VII ZR_184/61 cb(,
Verkindet l‘)1r~ " :
am 4. Februar 1963 < \.g |CC

Voltscheck,

Justizobersckretir

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im XN amen des Vo ; kes

In dem Rechtsstreit

der Wirtin Elisabeth KO- GEER verv. SIS scb.
G, - O @pstirasc @,

Beklagter, Berufungskliégerin und Revisionsklégerin,
- ProzcBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl -

.gegen o

die Firma Helmut WGl DD (GlD:strate @,
Kligerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzcBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
lichc Verhandlung vom 4. Februar 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprasidenten'Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Vinkel-
mann, Rietschel, Erbel und Dr. Finke

-

fiir Recht erkannt:

’ : ‘ : ‘
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

5. Zivilsenats des OberlandeSgerichts in Dﬁsséldorf vom
23. Juni 1961 aufgehoben.

Die Sache wird: zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht zuriickverwiescn.,

Von Rechts wegen




-2 -

Tatbestand:

Die Beklagte ist Inhaberin eines Gaststittenbetricbs.

An 8. September 1959 bestellte sie bei der Klidgerin die An-
fertigung und Lieferung einer Schankanlage zum Preis von
11.403 DH, Die Anlage wurde mit einigen Wochen Verzbgerung
geliefert, weshaldb Qie Klédgerin einen PreisnachlaB von 200 DM
bewilligte. Wenige Tage nach der Lieferung 'der Schankanlage
zahlte dic Bcklagtek2.000 DM durch Scheck, Weiterc Zahlungen
hat sie nicht geleistet.

Die Xldgerin macht mit der Klage 1hre Restforderung gel-

uend, dle siec wie folgt be21ffert.

Vereinbarter Preis | ) 1f,403,+— DM

NachlaBl o 200, -~
Abzug fiir nicht gelie- o ’
fertes Kithlaggregat 750, ——
‘Scheckzahlung 2,000, -~

2,950, -~ DM

8.45%5;~~ DM
Rechnung vonm 18.9.1959 fir ge- - :
lieferte Waren (unbestrltten) 538,64 DM

8.991,64 DM.

Sie ha} beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 8.991,64 DM
nebst 12 % Zlnsen hleraus selt dem 5. Oktober 1959 zZu verur-—
tellen.' '

.Die Beklagte hat Abwéisung der Klage beantragt. Sie

hat eingewand%b, die Schankanlage habe nicht ihrer Bestel-
lung emtsprochen. Die Biersdule befinde sich auf der Seite
und das Spiilbecken rechts davon, wihrend nach dexr Bestellung
dic Biersiiule in der Mitte der Theke und das Spﬁlbecken links
davon hattcn.angebracht werden sollen.. Dadurch seien Schwic-
rigkeiten beim Bedicnen entstanden. Sie nabe deshalb die
Abnahme der gelieferten Anlage vervwveigert. Sie habe dann die
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Anlage nur deshaldb in Benutzung genommen, weil sie sonst ihr
Betrieb nicht hiitte rechtzeitig eroffnen ktnnen. Die Scheckz
lung sei auf dringende Bitte der Klédgerin nur unter der Bedin
gung erfolgt, daB die Kldgerin die Anlage der Bestellung ent-
sprechend abiindere und weitere 500 DM nachlasse. Das sei aber:
nicht geschehen. Die 2.000 DM seien in erster ILinie zur Be-
glcichung der VWarenlieferung geméB der Rechnung wvom 18. Septe
ber 1959 gezahlt worden.

Die Kligerin hat das bestrittenJ

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemaﬁ verurteilt
Ihre Berufung wurde zuruckgemesen°

Mit der Revision verfolgt diec Beklagte ihren Antrag auf |
Abweisung der Klage weiter. Die Klagerln beantragt die Zuriick
weigung der Revision. '

’ﬁntsche;gungsgrﬁnde:

1)  Das Berufungsgericht 1#8t offen, ob die Kligerin die
Schankanlage vertragsmdfig geliefert und die Beklagte sie
abgenomnen hat, ferner, ob die KlHgerin ihr Nachbesserung und
einen Nachlaf# von wéitenen 500 DM zugesagt hat, da etwaige
Anspriche der Beklagten 3edénfa119 verwirktfseien; Die Be-
Xlagtce sei ihrer'Verpflichtung»zu einer unversziiglichen Ver-
folgung ihrer ectwaigen Erfiillungs— und Gewidhrleisturigsan-
gpriiche nicht nachgekommen; sie habe seit der Scheckzahlung
die Kliégerin nicht mehr zur Nachbesserung aufgefordert und
dic Schankanlago inzwischen iiber 1 1/2 Jahre in Betrieb ge-
habt. Damit habe sie der Kl#gerin den berechtigten Eindruck.
vermittelt, daB sie sich im Lauf der Zeit an die Biertheke
so, wic siec geliefert worden sei, gewthnt habe und deshalbd
auf cinc Ab#nderung keinen Wert mehr lege.
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2) Die Revision der Beklagten ist begriindet.

Das Berufungsgericht verkennt die Voraussetzungen der
Verwirkung. Der Bcklagten steht - die von ihr behauptete Feh-
lerhaftigkeit der Liieferung unterstellt - ein Leistungsver-
weigerungsrecht zu, bis die Xligerin die Beanstandungen beho-
ben hat (§ 320 BGB; vgl. BGHZ 26, 3%37). Dic Auffassung des
Berufungsgerichts, sic habe dieses Recht schon dadurch ver-
wirkt, daB sie tiber 1 1/2 Jahfé lang die Xlégerin nicht mehr
gemahnt und zur‘Heulieférung oder Abanderung aufgefordert habe,
kann nicht geteilt werdem. Das Berufungsgericht ibersicht, daB
dic Beklagic nach ihrer Behauptung bei der Schedkzahlung cine
golche Forderung . gcstellt und erkléri hat, sie werde bis zur
Behebung der Mingel keine weiteren’ Zahlungen mehr 1eisten,
und daB sie seither auch nlchts mehr gezahlt hat. Durch die-
seg Verhalten hat sie nmit hlnrelchender Deutlichkeit zu ver-
stehen gegeben, daB sie nicht gewillt sei, vor Abstellung der
von ihr erhobenen - Beanstandungen noch weitere Zahlungen zu
leisten. Die Klégerin konnte bei dieser Sachlage auch nicht,
wic das Berufungsgericht meint, den "berechtigten Eindruck"
hdben, die Beklagte habe sich mit der von ihr beanstandeten
Lelutung abgefunden und wolle kezne Anspriiche mehr erheben.
Die Beklagte brauchte daher auch, um sich ihre angeblichen
Anspriichc und damit ihr ILeistungsverweigerungsrecht zu erhal-
ten, dic'Kligerin nach der ScheékZahlung nicht neu an ihre
Pflichten zu erinnern; es stand ihr vielmehr frei, ihrerseits
abzuwarten, biks die Klédgerin mit ihren Ansprﬁchen an sie
herantritt. Bei dieser Sachlage konnte das passive Vc”halten
der Beklagten von der Kliégerin nicht als ein Verzicht auf
etwvaige Eriiillungs- oder Nachbesserungsanspriiche aufgefaBt
werden. Dic Kl&gerin hat iiberdies auch nicht vorgetragen,
invicfern sic sich auf einen derartigen Verzicht eingerichtet
habe (vgl. RGRK Anm. 197 zu § 242 BGB m. Nachw.).



Das Berufungsgericht hidtte infolgedessen feststellen miis-
scen, ob der Beklagton die von ihr behaupteten Ansgpriiche und
damit ein Leistungsverweigerungsrecht zustehen. Das ist nicht
geschehen.

Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben.,

3) Es kann auch nicht in HShe der an sich unbestrittenen
Forderung der Klidgerin von 538,64 DM aufrechterhalten werden. :
Das wire nur dann der Fall, wenn die Teilzahlung der Beklagten
in Hohce von 2,000 DM nicht in Anrechnung auf diese Iorderung,
sondern u“duChllGBllCh zur Bezahlung der Schankanlage erfolgt
wire; wic das die Klagerln vortrégt. Da die Beklagte das. Gege
teil behauptet und das Berufungsgerichit hierzu keine Feststel-
lungen getroffen hat, ist das Urtell in vollem Umfang aufzuhe
ben,

4) Die Sache ist daher zur neuen Verhandlung und Entscheid
auch iiber die Koaten der Revision, an das Berufungsgericht zu
ruckauverwelsen.

Glanzmann Dr. Winkelmann Rietschel Erbel Finke



