7/
VII ZR 121/58 2340 054

Verkiindet

am 2. Juli 1959

Voitscheck, Justizobersekretiér
als Urkundsbeamter der
Ceschtiftsstelle

Im Namen d es Volxkxes
In dem Rechtsstreit

der Pirma Albert T@H®, Export-Import, FENIEND (v@D).
s<SNEED 9

Kligerin, Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin,
- Prozeflbevollmiichtigter: Rechisanwalt @ -

gegen

die Firma Schillllp & Co. GmbH., Mi{lINNNENED @ in

v (YD), .
Beklagte. Berufungskligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NEEED -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs

auf die miindliche Verhandlung vom 2. Juli 1959

unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der
Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkenmann, Erbel
und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das Urteil des 3. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts in Frenkfurt (Main)
vom 7. Februar 1958 wird zuriickgewiesen.

Die Kidgerin hat die Kosten der Revision zu
trugen. -

Von Rechts wegen
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Tatbegtand:

Auf Grund Vertrages vom 18. Juni 1952 lieferte die Beklagte
der Kldgerin eine Anlage zur Fertigung von Spannbetonbalken
zum Preise von 87.249,55 DM. Die Kligerin hat davon 84.500,--
DM gezahlt. Bestandteil des Vertrages sind die vom Vorstand
des Vereirs deutscher Maschinenbau-Anstalten anerkannten "All-
gemeinen Bedingungen fiir Lieferung von Baumaschinen und

-geréten". Darin heiflt es zur Frage der Gewdhrleistung unter
anderem:

"H. 2. Alle diejenigen Teile sind unentgeltlich .....

auszubessern oder ab Werk neu zu liefern, die
innerhalb sechs Monaten .... vom Tag der Erfiillung
ab gerechnet, nachweisbar infolge eines vor dem
Gefahriibergang liegenden Umstandes, insbesondere
wegen fehlerhafter Bauart, schlechter Baustoffe
oder mangelhafter Ausfiihrung, unbrauchbar werden

odeg deren Brauchbarkeit erheblich beeintréchtigt
wurae- ’

I~ %@

..., Erkennt der Lieferer rechtzeitig erhobene
Mingelriigen nicht en, so verjidhrt das Recht des
Bestellers, Anspriiche aus Mingeln geltend zu ma-
chen, in allen Féllen vom Zeitpunkt der rechtzeiti-

gen Riige an in sechs Monaten, frithestens jedoch
nit Ablauf der Haftfrist.

® ¢ 22

Alle anderen Anspriiche des Bestellers sind ausge-
schlossen, insbesondere alle weitergehenden Anspriiche
auf Wandlung oder Minderung, sowie auf Ersatz von
Schédden irgendwelcher Art, und zwar auch von solchem

Schaden, der nicht an dem Gegenstand selbst ent-
standen ist".

Anfang MErz 1953 montierte die Beklagte die (im Herbst 1952
der Kligerin in Teilen angelieferte) Anlage bei der Kligerin.
Am 7. Midrz 1953 nahm die Kliigerin die Produktion mit der Anla-
ge auf, und zwar zundchst auf zwei, ab April 1953 auf vier
Doppelbahnen der (fiir 6 Doppelbahnen konstruierten) Maschine.
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Die Schalungsteile fiir die beiden letzten Doppelbahnen
blieben auf Veranlassung der Kldgerin bis Ende 1953 bei
der Firma SE@NI® (einer Unterlieferantin der Beklagten)
liegen.

Am 12 TI#irz 1953 vereinbarten die Parteien, dafi die Be-
klagte inzwischen aufgetretene Mingel nachbessern sollte. In
der Folge dnderte die Beklagte inshesondere mehrfach die
Bolzenhalterung der Anlage. Am 29. Juni 1953 schrieb die
Kldgerin, sie sei mit der von der Beklagten inzwischen ent-
wickelten "Niederhaltungsvorrichtung" einverstanden, und
mahnte die Lieferung der abgedinderten Bolzen an. Die Be-
klagte arbeitete dann nach und nach alle Bolzen um und
sandte die letzten am 16. Dezember 1953 an die Kl#gerin
zguriick.

Inzwischen riigte die Kldgerin mit Schreiben vom 3. und
4. September 1953, dafl die Nasen der abgeéinderten Bolzen
und die Krallen der Zugfedern hdéufig brdchen und die
Schalungsstiicke sich verbtgen. Sie drohte an, die Anlage
zur Verfiigung zu stellen, wenn es der Beklagten nicht in
Kiirze gelinge, ein technisch einwandfreies Funktionieren
zZu erreichgn. '

Darauf antwortete die Beklagte unter dem 22. Septem-
ber 1953: Die Anlage sei keine Fehlkonstruktion; das Ver-
biegen der Bolzen beruhe auf Bedienungsfehlern; dafiir sei
sie nicht verantwortlich; sie pflege zwar ihre Kunden bei
Bedienungsschwierigkeiten zu unterstiitzen; kinne das aber

nicht, wenn der Xunde durch Drohungen usw. das gute Verhdlt-..

nis zu ihr triibe; sie hoffe daher, daB in Zukunft “das Ver-
hiéltnis auf einer fiir beide Parteien annehmbaren Basis
gestaltet" werde.
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Am 1. Oktober 1953 lieferte die Beklagte eine Reihe von
Ersatzschalungsteilen, welche die Klégerin im Juli 1953
bestellt hatte.

Am 5. Dezember 1953 schrieb die Klédgerin der Beklagten:
Die Rachbesserungsversuche seien erfolglos geblieben, die
Anlage sei eine Fehlkonstruktion, sie werde sie auBer Be-
trieb setzen und miisse Riicknahme, Riickzahlung des Keufprei-
ses sowie Schadensersatz fordern.

Die Beklagte mahnte unter dem 15. Dezember 1953 die Zah-
lung des Restkaufpreises wvon 4.750,72 DM an. Die Klégerin
verweigerte das mit Schreiben vom 28. Dezember 1953 und
teilte zugleich mit, sie habe das Werk stillgelegt, da ein

Weiterarbeiten "einem wirtschaftlichen Selbstmord gleich-
kéme". '

Mit Schreiben vom 8. Januar 1954 bemntvortete die Beklagte
den Brief der Kligerin vom 5. Dezember 195%. Sie lehnte alle An-
spricac der Kligerin unter Hinweis auf die Lieferungsbedin-
gungen ab, erklérte sich aber zu einer miindlichen Aussprache
bereit. Demgegeniiber beharrte die Klégerin mit Schreiben
ihres Anwalts vom 9. Januar 1954 auf ihrem Standpunkt. Zu
der geplanten Aussprache der Parteien kam es nicht mehr.

In der Folgezeit fiihrten beide Parteien den Schriftwechsel
durch Anwglte. Der Anwalt der Beklagten nehm bis Anfang .
Juni 1954 zum Schreiben des Anwalts der Kliégerin vom

9. Januar 1954 nicht sachlich Stellung.

Darauf reichte die Kldgerin &m 4. Juni 1954 die vorlie-
gende Klage ein, die am 10. Juni.1954 zugestellt wurde.

Die Kl#gerin hdlt die Anlage fiir eine nicht nachbesserungs-
fihige Fehlkonstruktion. Sie hat einige Teile anderweitig
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_ Beklagte handle arglistig, wenn sie sich auf Verjihrung be-

<
_5- R
.

verwendet. Sie begehrt (im Wege der Teilwandlung) in erster
Linie Riickzahlung des von ihr bereits gezahlten Preises,
soweiljer auf die iibrigen (nicht verwendeten) Teile entfillt,
und gwar Zug um Zug gegen Herausgabe dicser Teile. Hilfsweise
verlangt sie Minderung oder Schadensersatz. Sie hat demge-
médfR vor dem Landgericht den Antrag gestellt,

die Beklagte zur Zahlung von 62.218,50 DM nebst 5 %
Zinsen ab 1.4.1953 gu verurteilen, und zwar Zug um Zug
egen Riicknahme der von der Kligerin nicht verwendeten
1im einzelnen bezeichneten) Teile der Anlage,

hilfsweise: die Beklagte zur Zahlung von 40.000,-- DM

nebst b % Zinsen ab 1.7.1953 (llinderung) zu verur-
teilen, .

hilfsweise: die Beklagte zur Zahlung von 50.000,-- DM

nebst b % Zinsen seit 1.7.1953 (Schadensersatz)
zu veructeilen.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und wider-
klagend Zahlung des Restkaufpreises von 4.750,72 DM nebst
8 % Zinsen seit 1.1.1953 gefordert. Sie triéigt vor, die Anlage
sei einwandfrei gefertigt, die aufgetretenen Mingel beruhten
ausschlieBlich auf fehlerhafter Bedienung durch die Leute
der Kligerin- Sie beruft sich auf die Haftungsbeschrénkungen

ihrer Lieferungsbedingungen und erhebt die Einrede der Ver-
jdhrung-

~

Die Kldgerin hat Abweisung der Widerklage beantragt. Sie
hdlt den Klageanspruch nicht fiir verjihrt, und meint, die

rufe.

Das Landgericht hat - nach Einholung von zwei Sachverstén-
digengutachten - dem Hauptantrag der Klage stattgegeben und
die Widerklage abgewiesen. Es h#lt die Anlage fiir eine
nicht nachbesserungsfiihige Fehlkonstruktion. Es meint, der

e o5 . e i tf et b e 0y, L
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Klageanspruch sei nicht verjihrt, die Beklagte diirfe sich nach
Treu und Glauben auf eine etwaige Verjihrung nicht berufen.

Auf die Berufung der Beklagten gegen das landgerichtliche
Urteil hat das Oberlandesgericht Klage und Widerklage abge-
wiesen. Es hilt die Gewidhrleistungsanspriiche der Kligerin
filr verjdhrt, meint, d ie Beklagte diirfe sich darauf auch
berufen, ist aber der Auffassung, daBl die Kligerin - trotz
der Verjdhrung — gegeniiber der Werklohnforderung der Beklag-
ten einredeweise die Mdngel des Werks geltend machen ktnne.

Mit der Revision erstrebt die Klidgerin die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils in vollem Umfange. Fiir den
Fall, daB die in erster Linie begehrte Teilwandlung unzu-
léssig sei. hat sie (entsprechend ihrem schon in 2, Instanz
mit ibrer hilfsweisen AnschlufBberufung geltend gemachten
Antrag) den Hilfsantrag gestellt,

auf die AnschluBberufung die Beklagte zu verurtellen,
75.675,50 DIl nebst 5 ¢ Zinsen seit dem 1.4.1953% an die

Kiigerin zu zonlen; Zug um Zug gegen Riicknahme simt-
licher (im einzelnen bezeichneter) Teile der Anlage.

Die Beklagte hat gebeten, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriindes

1) Es handelt sich um einen Werklieferungsvertrag iiber
eine nicht vertretbare Sache (§ 651 BGB). DemgemiéB berechnet
das Berufungsgericht die Verjihrungsfrist nach § 638 BGB.

Bs ist der Auffassung, die Kldgerin habe die Anlage mit-de-
ren Inbetriebnahme am 7. Mirz 1953 abgenommen. Das greift
die RHevision an.
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a) Es kommt auf diese Riige aber nicht an. Denn die Ver-
jahrung ist nach Ziffer H 4 der dem Vertrag zu Grunde lie-
genden "Allgemeinen Bedingungen fiir Lieferung von Bauma-
schinen und -ger&ten" zu berechnen. Das Berufungsgericht
hdlt das nicht fiir richtig, weil der (nach seiner Auffassung
hier gegebene) Fall einer "Fehlkonstruktion" in den Geschéfts- °
bedingungen iiberhaupt nicht geregelt sei, so da8 hierfiir die
gesetzlichen Vorschriften anzuwenden seien. Diese Auffassung
trifft jedoch nicht zu, : -

Der Geltungsbereich der genannten, von einem Verband aner-
kannten Bedingungen ist nicht auf den Bezirk des Berufungége-
" richtes beschrinkt; das Rgvisionsgericht hat sie deshalb
frei auszulegen (BGH LM Nr. 23 zu § 549 2P0). Nach Ziffer
J 4 der Geschidftsbedingungen sind alle "anderen" Anspriiche
des Bestellers aus Gewidhrleistung(auBer denen, welche die
Geschiftsbedingungen ihm zugestehen) ausgeschlossen. Damit
sind sdmtliche Gewidhrleistungsfille in den Bedingungen er-
schopfend geregelt. Das bedeutet nicht, daB der Besteller
im Palle einer "Fehlkonstruktion" schutzlos wire. In Ziffer
J 2 der Bedingungen ist ihm ein Riicktrittsrecht fiir den
Fall eingerdumt, dafl der Unternehmer eine ihm vom Besteller
gesetzte angemessene Nachfrist zur Mingelbehebung frucht-
los verstreichen 188t. In entsprechender Anwendung dieser
Bestimmung hat der Besteller (auch ohne Fristsetzung) ein
Riicktrittsrecht, wenn eine Nachbesserung iiberhaupt unmog-
lich ist ("Pehlkonstruktion"). Dieses Riicktrittsrecht unter-
liegt ¢ber (als ein Recht, das sich auf Miéngel des Werkes
griindet) ebenfalls der Verjihrung gemé3 Ziffer H 4 der Be-
dingungen. Bs liegen keine Arhaltspunkte dafiir vor, daB
es wider Treu und Glauben verstoBen (eine unzuldssige Rechts-
ausiibung darstellen) wiirde, wenn sich @ ie Beklagte auf diese
Ver jahrungsbestimmung ihrer Lieferungsbedingungen beruft.:

i
=
2
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b) Danach verjahrt das Recht des Bestellers, Anspriiche aus
(vom Unternehmer nicht anerkannten) M#ngeln geltend zu machen,
vom Zeitpunkt der rechtzeitigen Riige an in sechs Monaten,
frithestens jedoch mit Ablauf der Haftfrist. Die Haftfrist
betriigt sechs Monate vom Tag der Erfiillung ab (ziffer H 2),
wobei die Lieferung mit der Versandbereitschaft und deren
Hitteilung an den Besteller als erfiillt gilt (Ziffer P 1 der
Bedingungen). Hier sind die Teile der Anlage bereits im
Hertst 1952 der Kldgerin angeliefert worden. Die sechsmonatige
Haftfrist war daher am 25 September 19535 (dem Tag, von dem °
ab das Berufungsgericht die Verjdhrungsfrist berechnet) bereits
abgelaufen. Das wiirde im iibrigen selbst dann gelten, wenn man
als "Erfiillung" hier erst den Zeitpunkt der Montage ansehen
wollte; denn diese war Anfang Mirz 1953 beendet.

Die Beklagte hat die M#ngelriige der Klidgerin vom 14. Sep-
tember 1953 nicht anerkannt. Ob die Verjshrungsfrist mit der

ersten cder der letzten Mingelriige zu laufen begann, kann

dahinstehen; denn auch die letzte Riige (vom 14. September

1953) liegt yor dem 25. September 1953,

2 Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Verjihrung

sei bis zum 25. September 1953 (dem Zugang des Schreibens

der Beklagten vom 22. September 1953 bei der Kligerin), aber

auch nur bis zu diesem Tage, gemdB § 639 Abs. 2 BGB gehemmt

gewesen,weil die Beklagte bis dahin?%@on der Kldgerin erst-

malig alsbald nach dem 7. Mirz 1953 geriigten) Mingel zu be-

seiilgen versucht, durch das genannte Schreiben aber weitere

Mingelbeseitigung abgelehnt habe. ‘
a) Diese Auffassung 1&B8t keinen Rechtsfehler erkernen.

Die Anwendung des § 639 Abs. 2 BGB ist durch die Geschafts-

bedingungen nicht ausgeschlossen. In Ziffer J 4 sind nur
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"Anspriiche" ausgeschlossen; darunter fillt die in § 639 Abs. 2 %
BGB angeordnete Verjdhrungshemmung nicht. In Ziffer H 4 ist !
nuy die Berechnung der Verjghrungsfrist vom Gesetz abweichend :
geregelt; die Anwendbarkeit sonstiger gesetzlicher Bestimmun-
gen iiber die Verjihrung wird davon nicht beriihrt.

b) Die Revision meint; das Schreiben vom 22. September
1953 enthalte keine eindeutige Ablehnung der Beklagten,
kiinftig weiter nachzubessern, die Verjdhrung sei daher noch
iber den 25. September 1953 hinaus gehemmt gewesen.

R 4

Die Riige geht fehl. Das Berufungsgericht hat das Schreiben
vom 22. September 1953 - eine Individualerklirung-in recht-
lich bedenkenfreier Weise und daher fiir die Revision unan-
greifvar dahin ausgelegt, daB die Beklagte weitere Nachbes-
serung abgelehnt habe. Diese Auslegung des Berufungsgerichts
tindet das Revisionsgericht. Die Revision versucht, ihre
eigene Auslegung an die Stelle der vom Berufungsgericht ge-
troffenen zu setzen. Das ist nach dem Gesetz nicht mdglich.

¢) Zu Unrecht meint die Revision, die Verjihrung sei
deswegen iiber den 25. September 1953 hinaus gehemmt gewesen,
well die Bekliagte noch nhach diesem Zeitpunkt die von der
Kligerin frither bestellten Ersatzschalungsteile geliefert
und die im Juli 1953 vereinbarte Umarbeitung der Bolzen ?
zu Ende gefiihrt hat, %

Die Mingelriigen der Klégerin vom 3. und 14. Sentember
1953 bezogen sich bereits auf Schalungsteile und Bolzen der
gleichen Arv, wie die Beklagte sie nachtréglich noch gelie-
fert hat. Es stand also fiir die Kl#gerin schon am 25. Sep-
tember 1953 fest, daB eine kiinftige Lieferung von gleich-
artigen Schalungsﬁeilen und Bolzen, wie sie sie,be;gitgzmit

STT Seea agen -
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Schreiben vom 3. und 14. September 1953 geriigt hatte weder
geeignet noch bestimmt war, die zuletzt geriigten Méngel zu
beseitigen. Die Kligerin konnte daher nicht mit einem Er-
folg derartiger "Nachbesserungshandlungen" rechnen. Der in
§ 639 Abs. 2 BGB vorausgesetzte "Schwebezustand" bestand
trotz der noch ausstehenden Lieferung dieser Schalungsteile
und Rclzen seit dem 25. September 1953 nicht mehr.

53) Die Revision greift die Auffassung d es Berufungsge-
richts an, die Kl#gerin kdnne der Verjihrungseinrede der
Beklagten nicht die Gegeneinrede der Arglist entgegensetzen.
Die Ausfiihrungen des Berufungsgericits hierzu lassen aber
einen Rechtsfehler nicht erkennen.

Ein Schuldner kann sich nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) auf Verjihrung nicht berufen, wenn er - sei es auch
unabzichtlich - durch sein Verhalten dem Gldubiger ver-
stdndigen Aniafl gegeben hat, von einer Unterbrechung der
Verjdhrung abzusehen. Grund dafiir kann sein, daB der Gliu-
biger damit rechnen durfte, der Schuldner werde ihn ohne
Anrufung des Gerichts befriedigen, er werde eine vergleichs-
weise Regelung herteifiihren, cder er werde die Verjdhrungs-
einrede im ProzeB nicht erheben (BGH LI § 242 BGB C b
Nr. 2; Nr. 1; Nr. 33 BGHZ 9, 1, 5; RGZ 144, 378, 381; 156,
3C1) .

Das Verhalten der Beklagten in der Zeit nach dem 25. Sep-
tember 1953 hat - nach den bedenkenfreien Feststellungen
des Berufungsgerichts-eine solche Annahme der Kligerin nicht
herbeigefiihrt, ‘

a) Nachbesserungshandlungen hat die Beklagte seit dem
25. September 1953 nicht mehr vorgenommen. Da8 in der Nach-
lieferung der Schalungsteile und Bolzen keine Nachbesserung
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der zuletzt geriigten Mingel lieghk, ist bereits oben darge-
legt .

FRLER S

b) Auch der weitere Schriftwechsel gibt keinen AnlaB
fiir eine solche Annahme der Kliigerin. Insbescndere aus dem
Schreiben der Beklagten vom 8. Januar 1954 hat die Klégerin
derartiges nicht entnommen, wie das Schreiben ihres Anwvalts
vom 26. Mai 1954 zeigt. Die Verhandlungen iiber eine Be-
sprechung der Parteien im Januar 1954 waren spidtestens in
dem Augenblick gescheitert, als die Klidgerin ihren Anwalt
einschaltete und die Beklagte darauf - ohne auf die in Aus-
sicht genommene Besprechung zuriickzukommen - der Kligerin
mit Schreiben vom 18. Januar 1954 mitteilte, sie habe die
Sache ihrem Anwalt iibergeben. Der Umstand, daB der Anwalt
der Beklagten dann seine sachliche Stellungnahme hinaus-
zogerte, hat flie Xliégerin.cbenfalls nicht zu der Annahme
veranlaft, die Beklagte werde die Sache auBlergerichtlich
regeln cder sich wenigstens im Prozef nicht auf Verjihrung
berufen. Das zeigt eindeutig das Schreiben ihres Anwalts
vom 26. Mai 1954. Daf die Kliigerin erst im Juni 1954 Klage
erhoben habt, hat seinen Grund darin, da ihr Anwalt der
Avffassung war, die Verjihrungsfiist laufe erst am 9. Juli :
1954 ab. T *

RV

PRAIEPRL AL

4) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe priifen ¥
miissen, ob die Maschine als "Fehlkonstruktion" nicht etwas ‘
volig Anderes als die vertragsgemiiBe Leistung (ein "aliud") po
darstelle, so daB die Kligerin die Rechte aus § .326 BGB i
wegen Lieferungsverzugs der Beklagten geltend machen kinne.
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Die Riige geht fehl. Eine "Fehlkonstruktion" ist kein "aliud",
sondern ein "maagelhaftes Werk", wie der Senat bereits in sei-
nem Urteil vom 7. lovember 1957 (VII ZR 26/57) ausgesprochen
hat .

5) Nach alledem greift die Binrede der Verjdhrung durch.
Die Revision war daher - mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO -
zuriickzuweisen.

Glanzmann Heimann-Trosien ' Dr. Winkelmann

Erbel Dr. Vogt



