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VII ZR 121/58 2340 054
Verkündet 
am 2. J u l i  1959
Y/oitscheck, Ju s tiz o b e rse k re tä r  
a l s  Urkundsbeamter der 
G e sc h ä fts s te lle

I m  H a m e n  d e s  V o l k e s  
In  dem R e c h ts s tre it

der Firma A lbert E xport-Im port, F f l I H f e

K lägerin , Berufungsbeklagten und R ev isionsk lägerin , 
-  P rozeßbevollm ächtig ters Rechtsanwalt -

gegen

d ie  Firma ScJ 
Mil

& Co. GmbH., MdI m

B eklagte. B erufungsklägerin  und R evisionsbeklag te , 
-  P rozeßbevollm ächtig ter; Rechtsanwalt Dr.

hat der VII. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs 
auf d ie mündliche Verhandlung vom 2. J u l i  1959 
un ter Mitwirkung des S enatspräsiden ten  Glanzmann und der 
B undesrichter D r, Heimann-Trosien, Dr. Winkenmann, E rbel 
und Dr. Vogt

fü r  Recht erkannt;
Die Revision der K lägerin  gegen das U r te i l  des 3. 

v i ls e n a ts  des O berlandesgerichts in  F rankfu rt (Main) 
vom 7 Februar 1958 wird zurückgewiesen.

Die K lägerin  h a t d ie  Kosten der R evision zu 
trag en .

Von Rechts wegen

«4 *
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Ta tb e s ta n d :

Auf Grund V ertrages vom 18- Jun i 1952 l i e f e r t e  d ie Beklagte 
der K lägerin eine Anlage zur F ertigung  von Spannbetonbalken 
zum P re ise  von 87.249*55 DM. Die K lägerin hat davon 84*500,— 
DM g e z a h lt, B es tan d te il des V ertrages sind  d ie  vom Vorstand 
des Vereins deutscher M aschinenbau-Anstalten anerkannten "A ll­
gemeinen Bedingungen fü r  L ieferung von Baumaschinen und 
-g e ra ten " . Darin h e iß t es zur Präge der Gewährleistung un ter 
anderem:

"H- 2. A lle d ie jen igen  T e ile  sind u n e n tg e ltlic h  . . . . .  
auszubessern oder ab Werk neu zu l ie f e r n ,  d ie  
innerhalb  sechs Monaten vom Tag der E rfü llung
ab gerechnet, nachweisbar in fo lg e  eines vor dem 
Gefahrübergang liegenden  Umstandes, insbesondere 
wegen fe h le rh a f te r  B auart, sch lech te r B austoffe 
oder m angelhafter Ausführung, unbrauchbar werden 
oder deren B rauchbarkeit e rh eb lich  b e e in trä c h tig t  
wurde.

4 ...........Erkennt der L ie fe re r  r e c h tz e i t ig  erhobene
Mängelrügen n ich t an, so v e r jä h r t  das Recht des 
B e s te l le rs ,  Ansprüche aus Mängeln geltend zu ma­
chen, in  a l le n  F ä llen  vom Zeitpunkt der r e c h tz e i t i ­
gen Rüge an in  sechs Monaten, frühestens jedoch 
mit Ablauf der H a f t f r i s t .

J ,  4> A lle anderen Ansprüche des B e s te lle rs  sind ausge­
sch lossen , insbesondere a l l e  weitergehenden Ansprüche 
au f Wandlung oder Minderung, sowie auf E rsa tz  von 
Schäden irgendw elcher A rt, und zwar auch von solchem 
Schaden, der n ich t an dem Gegenstand se lb s t  en t­
standen i s t " .

Anfang März 1953 m ontie rte  d ie  Beklagte d ie  (im Herbst 1952 
der K lägerin  in  T eilen  a n g e lie fe r te )  Anlage be i der K lägerin . 
Am 7* März 1953 nahm d ie  K lägerin d ie  Produktion mit der Anla­
ge au f, und zwar zunächst au f zwei, ab A pril 1953 auf v ie r  
Doppelbahnen der ( fü r  6 Doppelbahnen k o n s tru ie rte n )  Maschine,



Die S d ia lungste i le  fü r  d ie  beiden le tz te n  Doppelbahnen 
b lieben  auf Veranlassung der K lägerin  b is  Ende 1953 bei 
der Firma S f lH H  (e in e r  U n te r lie fe ra n t in  der Beklagten) 
l ie g e n ,

Am 12 l.lärz 1953 v e re in b arten  d ie  P a rte ie n , daß d ie  Be­
k la g te  inzwischen au fg e tre ten e  Mängel nachbessern so llte «  ln  
der Folge änderte  d ie  Beklagte insbesondere mehrfach die 
Bolzenhalterung der Anlage. Am 29. Juni 1953 sch rieb  d ie  
K lägerin , s ie  s e i  mit der von der Beklagten inzwischen en t­
w ickelten  "N iederhaltungsvorrichtung" e inverstanden , und 
mahnte d ie  L ieferung der abgeänderten Bolzen an» Die Be­
k la g te  a rb e i te te  dann nach und nach a l l e  Bolzen um und 
sandte d ie  le tz te n  am 16. Dezember 1953 an d ie  K lägerin  
zurück.

Inzwischen rü g te  d ie  K lägerin  m it Schreiben vom 3. und 
'14. September 1953, daß d ie  Nasen der abgeänderten Bolzen 
und d ie  K rallen  der Zugfedern h äu fig  brächen und d ie  
Schalungsstücke s ich  verbögen. S ie droh te  an, d i e  Anlage 
zur Verfügung zu s te l l e n ,  wenn es der Beklagten n ich t in  
Kürze ge lin g e , e in  tech n isch  einw andfreies Funktionieren  
zu erreichen«

Darauf an tw orte te  d ie  Beklagte un ter dem 22. Septem­
ber 1953: Die Anlage s e i  keine F eh lkonstruk tion ; das Ver­
biegen der Bolzen beruhe auf B edienungsfehlern; dafür s e i  
s ie  n ich t v eran tw o rtlich ; s ie  p fleg e  zwar ih re  Kunden bei 
BedienungsSchw ierigkeiten zu un terstü tzen#  könne das aber 
n ic h t, wenn der Kunde durch Drohungen usw. das gute V erhält­
n is  zu ih r  trü b e ; s ie  ho ffe  daher, daß in  Zukunft "das Ver­
h ä l tn is  au f e in e r fü r  beide P a rte ien  annehmbaren B asis 
g e s ta l te t"  werde.
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Am 1. Oktober 1953 l i e f e r t e  d ie  Beklagte eine Reihe von 
E rsa tz sch a lu n g ste ilen , welche d ie  K lägerin im J u l i  1953 
b e s t e l l t  h a t te .

Am 5* Dezember 1953 sch rieb  d ie  K lägerin  der B eklagten: 
Die Hachbesserungsversuche se ien  e rfo lg lo s  geblieben , d ie  
Anlage se i eine F eh lkonstruk tion , s ie  werde s ie  außer Be­
t r ie b  se tzen  und müsse Rücknahme, Rückzahlung des K aufprei­
ses sov/ie Schadensersatz fo rd e rn .

Die Beklagte mahnte un ter dem 15« Dezember 1953 d ie  Zah­
lung des R estkaufp re ises von 4-750,72 DM an. Die K lägerin  
verw eigerte  das m it Schreiben vom 28. Dezember 1953 und

4

t e i l t e  zugleich  m it, s i e  habe das Werk s t i l l g e l e g t ,  da e in  
W eiterarbeiten  “einem w ir tsc h a ftlic h e n  Selbstmord g le ic h -  
käme".

Mit Schreiben vom 8. Januar 1954 beantw ortete d ie  Beklagte 
den B rie f der K lägerin vom 5- Dezember 1953. Sie leh n te  a l l e  An- 
sprüchci der K lägerin un ter Hinweis auf d ie  L ieferungsbedin­
gungen ab, e rk lä r te  s ic h  aber zu e iner mündlichen Aussprache 
b e r e i t , Demgegenüber b eh a rrte  d ie  K lägerin  mit Schreiben 
ih re s  Anwalts vom 9 ' Januar 1954 au f ihrem Standpunkt. Zu 
der geplanten Aussprache der P a rte ien  kam es n ich t mehr.
In der F o lg eze it fü h rte n  beide P a rte ien  den S chriftw echsel 
durch Anwälte. Der Anwalt der Beklagten nahm b is  Anfang 
*Tun.i 1954 zum Schreiben des Anwalts der K lägerin vom 
9« Januar 1954 n ich t sach lich  S te llu n g . *

Darauf re ic h te  d ie  K lägerin  am 4* Juni 1954 d ie  v o r l ie ­
gende Klage e in , die am 10. J u n i .1954 z u g e s te ll t  wurde.

Die K lägerin  h ä l t  d ie  Anlage fü r  eine n ich t nachbesserungs­
fäh ige  F eh lkonstruk tion . Sie h a t e in ig e  T eile  anderw eitig



verwendet. S ie begehrt (im Wege der Teilwandlung) in  e r s te r  
L in ie  Rückzahlung des von ih r  b e re i ts  gezahlten  P re ise s , 
soweit^,er auf d ie  übrigen (n ich t verwendeten) T e ile  e n t f ä l l t ,  
und zwar Zug um Zug gegen Herausgabe d ie se r  T e ile . H ilfsw eise 
v e rlan g t s ie  Minderung oder Schadensersatz. Sie ha t demge­
mäß vor dem Landgericht den Antrag g e s t e l l t ,

d ie  Beklagte zur Zahlung von 62.218,50 PM nebst 5 # 
Zinsen ab 1.4*1953 zu v e ru r te i le n , und zwar Zug um Zug 
gegen Rücknahme der von der K lägerin n ich t verwendeten 
Tim einzelnen bezeichneten) T e ile  der Anlage,

h i lfsw eises  d ie  Beklagte zur Zahlung von 40.000,— DM 
“nebsT'T"# Zinsen ab 1.7*1953 (Minderung) zu v e ru r­

t e i le n ,

h i l f s w eises d ie 'B ek lag te  zur Zahlung von 50.000,— DM 
nebsT~5“$  Zinsen s e i t  1.7*1953 (Schadensersatz) 
zu v e ru r te i le n .

Die Beklagte hat Abweisung der Klage bean trag t und w ider- 
klagend Zahlung des Res tk a u fp re ise s  von 4.750,72 DM nebst 
8 # Zinsen s e i t  1-1.1953 g e fo rd e rt. S ie t r ä g t  vor, die Anlage 
s e i  einw andfrei g e f e r t ig t ,  d ie  au fg e tre ten en  Mängel beruhten 
a u ssc h lie ß lic h  auf fe h le rh a f te r  Bedienung durch d ie  Leute 
der K lägerin- Sie b e ru ft s ic h  au f d ie  Haftungsbeschränkungen 
ih re r  Lieferungsbedingungen und erhebt d ie  Einrede der Ver­
jäh r ung-

Die K lägerin  hat Abweisung der Widerklage b ea n trag t. Sie 
h ä l t  den Klageanspruch n ich t fü r  v e r jä h r t ,  und m eint, d ie  
Beklagte handle a r g l i s t i g ,  wenn s ie  s ic h  au f Verjährung be­
ru fe .

Das Landgericht ha t -  nach Einholung von zwei Sachverstän­
digengutachten -  dem Hauptantrag der Klage s ta ttg eg eb en  und 
d ie  Widerklage abgewiesen. Es h ä l t  d ie  Anlage fü r e ine  
n ich t nachbesserungsfähige F eh lkonstruk tion . Es m eint, der

K

r . 

8

* *.

»
.4



-  6 -

Klageanspruch s e i  n ic h t v e r jä h r t ,  d ie  Beklagte dürfe s ic h  nach 
Treu und Glauben auf eine etv/aige Verjährung n ich t berufen .

Auf d ie  Berufung der Beklagten gegen das la n d g e r ic h tlic h e  
U r te i l  hat das O berlandesgericht Klage und Widerklage abge­
wiesen, Es h ä l t  d ie  Gew ährleistungsansprüche der K lägerin 
fü r  v e r jä h r t ,  m eint, d ie  Beklagte dürfe s ic h  darauf auch 
berufen, i s t  aber der Auffassung, daß d ie  K lägerin -  t r o tz  
der Verjährung -  gegenüber der Werklohnforderung der Beklag- 
ten  einredev/eise d ie  Mängel des Werks geltend  machen könne.

Mit der Revision e r s t r e b t  d ie  K lägerin die V /iederherstel- 
lung des lan d g e ric h tlich e n  U r te ils  in  vollem Umfange. Für den 
F a l l ,  daß d ie  in  e r s te r  L in ie  begehrte Teilv/andlung unzu­
lä s s ig  s e i r hat s ie  (entsprechend ihrem schon in  2, In stanz  
mit ih re r  h ilfsw eisen  Anschlußberufung geltend gemachten 
Antrag) den H ilfsa n tra g  g e s t e l l t ,

auf d ie  Anschlußberufung d ie  Beklagte zu v e ru r te i le n , 
75.675,50 Dil nebst 5 $  Zinsen s e i t  dem 1 .4.1953 an d ie  
K lägerin zu zahlen , Zug um Zug gegen Rücknahme sämt­
l ic h e r  (im einzelnen beze ichneter) T e ile  der Anlage.

Die Beklagte hat gebeten, d ie  Revision zurückzuweisen.

EntscheidungsgrUndes

1) Es handelt s ic h  um einen Y /erklieferungsvertrag  über 
eine n ich t v e r tr e tb a re  Sache (§ 651 BGB). Demgemäß berechnet 
das B erufungsgericht d ie  V erjäh ru n g sfris t nach § 638 BGB.
Es i s t  der Auffassung, d ie  K lägerin habe d ie  Anlage m it 'd e -  
ren  Inbetriebnahme am 7* März 1953 abgenommen. Das g r e i f t  
d ie  R evision an.



a) Es kommt au f d ie se  Rüge aber n ich t an«, Denn d ie  Ver­
jährung i s t  nach Z iffe r  H 4 der dem V ertrag  zu Grunde l i e ­
genden "Allgemeinen Bedingungen fü r  L ieferung von Bauma­
schinen und -g e ra te n ” zu berechnen. Das B erufungsgericht 
h ä l t  das n ich t fü r  r ic h tig ?  w eil der (nach se in e r Auffassung 
h ie r gegebene) P a l l  e iner "F eh lkonstruk tion” in  den G eschäfts­
bedingungen überhaupt n ich t g e reg e lt s e i ,  so daß h ie r fü r  d ie  
g ese tz lich en  V o rsch riften  anzuwenden se ie n . D iese Auffassung 
t r i f f t  jedoch n ich t zua

Der G eltungsbereich  der genannten, von einem Verband aner­
kannten Bedingungen i s t  n ich t au f den B ezirk des Berufungsge­
r ic h te s  beschränkt; das Rev is io n sg e ric h t ha t s ie  deshalb 
f r e i  auszulegen (BGH LH Nr. 23 zu § 549 ZPO). Nach Z if fe r  
J  4 der Geschäftsbedingungen sind a l l e  "anderen” Ansprüche 
des B e s te lle rs  aus Gew ährleistung(außer denen, welche d ie  
Geschäftsbedingungen ihm zugestehen) ausgeschlossen- Damit 
sind säm tliche G ew ährleistungsfälle  in  den Bedingungen e r­
schöpfend geregelt»  Das bedeutet n ic h t, daß der B e s te lle r  
im F a lle  e iner "F eh lkonstruk tion” schu tz lo s wäre. In  Z if fe r  
J  2 der Bedingungen i s t  ihm ein  R ü c k tr i t ts re c h t fü r  den 
F a l l  eingeräum t, daß der Unternehmer eine ihm vom B e s te lle r  
g e se tz te  angemessene N ach fris t zur Mängelbehebung fru c h t­
lo s  v e rs tre ich en  l ä ß t .  In  entsprechender Anwendung d ie se r  
Bestimmung ha t der B e s te lle r  (auch ohne F ris tse tz u n g ) e in  
R ü c k tr i t ts re c h t , wenn e in e  Nachbesserung überhaupt unmög­
l ic h  i s t  ("F eh lkonstruk tion” ) . Dieses R ü c k tr i t ts re c h t u n te r­
l i e g t  sber (a ls  e in  Recht, das s ich  au f Mängel des Werkes 
gründet) eb en fa lls  der Verjährung gemäß Z if fe r  H 4 der Be­
dingungen. Es lieg en  keine Anhaltspunkte dafür vor, daß 
es v/ider Treu und Glauben verstoßen  (e in e  unzu lässige Rechts­
ausübung d a rs te lle n )  würde, wenn s ic h  d ie  Beklagte auf d ie se  
Verjahrungsbestimmung ih re r  Lieferungsbedingungen b e ru f t .



b) Danach v e r jä h rt das Recht des B e s te l le rs , Ansprüche aus 
(vom Unternehmer n ich t anerkannten) Mängeln geltend  zu machen, 
vom Zeitpunkt der re c h tz e it ig e n  Rüge an in  sechs Monaten, 
früh esten s jedoch m it Ablauf der H a f t f r i s t .  Die H a f t f r is t  
b e trä g t sechs Monate vom Tag der E rfü llung  ab (Z if fe r  H 2 ), 
wobei d ie L ieferung m it der V ersandbere itschaft und deren 
M itte ilung  an den B e s te l le r  a l s  e r f ü l l t  g i l t  (Z if fe r  P 1 der 
Bedingungen)^ Hier sind  d ie  T e ile  der Anlage b e re i ts  im 
Herbst 1952 der K lägerin  a n g e lie fe r t  worden. Die sechsmonatige 
H a f t f r is t  war daher am 25 September 1955 (dem Tag, von dem 
ab das B erufungsgericht d ie  V erjäh ru n g sfris t berechnet) b e r e i ts  
abgelaufen , Das v/ürde im übrigen s e lb s t  dann g e lte n , wenn man 
a l s  "E rfü llung11 h ie r  e r s t  den Zeitpunkt der Montage ansehen 
w o llte ; denn d iese  v/ar Anfang März 1953 beendet.

Die Beklagte h a t d ie  Mängelrüge der K lägerin  vom 14» Sep­
tember 1953 n ich t anerkannt. Ob d ie  V erjäh ru n g sfris t m it der 
e rs te n  oder der l e t z t en Mängelrüge zu lau fen  begann, kann 
dahinstehen; denn auch die l e t z t e  Rüge (vom 14. September 
1955) l i e g t  vor dem 25« September 1953»

2; Das B erufungsgericht i s t  der Auffassung, d ie  Verjährung 
s e i  b is  zum 25- September 1953 (dem Zugang des Schreibens 
der Beklagten vom 22, September 1953 bei der K lägerin ), aber 
auch nur b is  zu diesem Tage, gemäß § 639 Abs. 2 BOB gehemmt 
gewesen,weil d ie  B eklagte b is  dahin^ffon der K lägerin  e r s t ­
m alig a lsb a ld  nach dem 7. März 1953 gerügten) Mängel zu be­
s e it ig e n  versuch t, durch das genannte Schreiben aber w eite re  
M ängelbeseitigung abgelehnt habe.

\

a) Diese Auffassung lä ß t  keinen R ech tsfeh le r erkennen.
Die Anwendung des § 639 Abs. 2 BGB i s t  durch d ie  G eschäfts­
bedingungen n ich t ausgesch lossen> In  Z if fe r  J 4 sind nur
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"Ansprüche” ausgeschlossen; darun ter f ä l l t  d ie  in  § 639 Abs. 2 
BGB angeordnete Verjährungshemmung n ic h t . In  Z if fe r  H 4 i s t
nur die Berechnung der V erjäh ru n g sfris t vom Gesetz abweichend 
g e re g e lt;  d ie  Anwendbarkeit so n s tig e r g e se tz lic h e r  Bestimmun­
gen über d ie  Verjährung wird davon n ich t berührt*

b) Die Revision meint? das Schreiben vom 22. September 
1953 e n th a lte  keine e indeu tige  Ablehnung der Beklagten, 
k ü n ftig  w e ite r nachzubessern, d ie  Verjährung s e i  daher noch 
über den 25* September 1953 hinaus gehemmt gewesen.

Die Rüge geht fe h l .  Das B erufungsgericht ha t das Schreiben 
vom 22. September 1953 -  eine Ind iv id u a le rk lä ru n g -in  re c h t­
l ic h  bedenkenfreier Weise und daher fü r d ie  R evision unan­
g re ifb a r  dahin au sg e leg t, daß d ie  Beklagte w eite re  Nachbes­
serung abgelehnt habe. Diese Auslegung des B erufungsgerichts 
b inde t das R ev is io n sg erich t, Die R evision v ersu ch t, ih re  
eigene Auslegung an d ie  S te l le  der vom B erufungsgericht ge­
tro ffen en  zu se tzen . Das i s t  nach dem Gesetz n ich t möglich.

c) Zu Unrecht meint d ie  R evision, d ie Verjährung s e i  
deswegen über den 25. September 1953 hinaus gehemmt gewesen, 
w eil d ie  Beklagte noch nach diesem Zeitpunkt d ie  von der 
K lägerin  früher b e s te l l t e n  E rsa tz sch a lu n g s te ile  g e l ie f e r t  
und d ie  im J u l i  1953 v e re in b a rte  Umarbeitung der Bolzen
zu Ende g efüh rt h a t .

Die Mängelrügen der K lägerin  vom 3* und 14. September 
1953 bezogen s ic h  b e r e i ts  auf S chalungste ile  und Bolzen der 
g le ichen  A rt, wie d ie  Beklagte s ie  n a c h trä g lic h  noch g e l ie ­
f e r t  h a t. Es stand a lso  fü r d ie  K lägerin  schon am 25. Sep­
tember 1953 f e s t ,  daß e ine  k ün ftige  L ieferung von g le ich ­
a r tig e n  S chalungste ilen  und Bolzen, wie s i e  s ie  ^ber^it^. m it
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Schreiben vom 3- und 14« September 1953 gerügt hatten weder 
geeignet noch bestimmt war, d ie  z u le tz t  gerügten Mängel zu 
bese itigen«  Die K lägerin  konnte daher n ich t mit einem Er­
fo lg  d e ra r t ig e r  "Nachbesserungshandlungen" rechneno Der in  
§ 639 Abs, 2 BGB v o rausgese tz te  "Schwebezustand” bestand 
t r o tz  der noch ausstehenden L ieferung d ie se r  S cha lu n g ste ile  
und Bolzen s e i t  dem 25. September 1953 n ich t mehr»

3) Die R evision g r e i f t  d ie  Auffassung d e s  Berufungsge­
r ic h ts  an,, d ie  K lägerin  könne der Verj ährungseinrede der 
Beklagten n ich t d ie  Gegeneinrede der A rg lis t  entgegensetzen» 
Die Ausführungen des B erufungsgerichts h ie rzu  la sse n  aber 
einen R ech tsfeh ler n ich t erkennen»

Ein Schuldner kann s ic h  nach Treu und Glauben (§ 242 
BGB) au f Verjährung n ich t berufen , wenn er -  s e i  es auch 
u n ab sich tlich  -  durch se in  V erhalten  dem Gläubiger ver­
ständigen Anlaß gegeben h a t, von e in e r Unterbrechung der 
Verjährung abzusehen» Grund dafür kann se in , daß der Gläu­
b ig e r damit rechnen d u rf te , der Schuldner werde ihn ohne 
Anrufung des G erichts b e fried ig en , e r werde eine v e rg le ic h s­
weise Regelung herbe ifüh ren , oder e r werde d ie  V erjährungs- 
einrede im Prozeß n ic h t erheben (BGH LM § 242 BGB 0 b 
Mr. 2; Nr» 1: Nr» 3; BGHZ 9, U 5; RGZ 144, 378, 381; 156, 
3C1) *

Das V erhalten der Beklagten in  der Z eit nach dem 25« Sep­
tember 1953 hat -  nach den bedenkenfreien F es ts te llu n g en  
des B eru fungsgerich ts-e ine solche Annahme der K lägerin n ich t 
h e rb e ig e fü h rt•

a) Nachbesserungshandlungen ha t d ie  Beklagte s e i t  dem 
25» September 1953 n ich t mehr vorgenommen. Daß in  der Nach­
lie fe ru n g  der S cha lu n g ste ile  und Bolzen keine Nachbesserung
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der z u le tz t  gerügten Mängel l i e g t ,  i s t  b e r e i ts  oben darge- * 
l e g t .

b) Auch, der w eite re  S chriftw echsel g ib t keinen Anlaß 
fü r e ine solche Annahme der Kiägexi n. Insbesondere aus dem 
Schreiben der Beklagten vom 8, Januar 1954 hat d ie K lägerin  
d e ra r tig e s  n ich t entnommen, wie das Schreiben ih re s  Anwalts 
vom 26n Mai 1954 zeigt« Die Verhandlungen über eine Be- *
sprechung der P a rte ie n  im Januar 1954 waren sp ä te s ten s  in  . |
dem Augenblick g e s c h e i te r t , a l s  d ie  K lägerin  ih ren  Anwalt * 
e in sc h a lte te  und d ie  Beklagte darauf -  ohne au f d ie  in  Aus­
s ich t genommene Besprechung zurückzukommen -  der K lägerin  
mit Schreiben vom 18« Januar 1954 m i t t e i l t e ,  s ie  habe die 
Sache ihrem Anwalt übergeben« Der Umstand, daß der Anwalt 
der Beklagten dann se ine  sach lich e  Stellungnahme h inaus­
zögerte , i:a t tiie  K lägerin  .eb en fa lls  n ich t zu der Annahme 
v e ran laß t, d ie  Beklagte werde d ie  Sache au ß e rg e ric h tlic h  
regeln  oder s ich  w enigstens im Prozeß n ich t auf Verjährung 
berufen« Das z e ig t e ind eu tig  das Schreiben ih res  Anwalts 
vom 26, Mai 1954* Daß d ie  K lägerin e r s t  im Juni 1954 Klage 
erhoben h a t, ha t seinen Grund d a rin , daß ih r  Anwalt der 
Auffassung war, d ie  V e rjäh ru n g sfris t lau fe  e r s t  am 9« J u l i  
1954 ab. . i

4) Die R evision rü g t, das B erufungsgericht habe prüfen  
müssen, ob d ie  Maschine a ls  "F eh lkonstruk tion” n ich t etwas 
v ö l l ig  Anderes a ls  d ie  vertragsgem äße L eistung (e in  " a liu d ” ) 
d a r s te l le ,  so daß d ie  K lägerin  d ie  Rechte aus § .326 BGB 
wegen L ieferungsverzugs der Beklagten geltend  machen könne.

T mm



Die Rüge geht f e h l .  Eine "F eh lkonstruk tion” i s t  ke in  "a liu d ” 
sondern e in  "m angelhaftes Y/erk", wie der Senat b e re i ts  in  s e i ­
nem U r te i l  vom ?• Uovember 1957 (VII ZR 26/57) ausgesprochen 
h a t .

5) Nach alledem  g r e i f t  d ie  Einrede der Verjährung durch- 
Die R evision war daher -  mit der Kostenfolge aus § 97 ZEO -  
z ur ückz uv/ei s en .

Glanzmann Heimann-Trosien Dr. Winkelmann

Erbel Dr. Vogt


