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BGB §§ 638 Avs. 1, 639 Abs. 1, 477 Abs. 3, 208

Durch Ancrkenntnis des Mangelbeseitigungsanspruchs
(§ 633 Abs. 2 BGB) wird auch die Verjahrung des Scha-
densersatzanspruchs (§ 635 BGB) unterbrochen.
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kelmann, Rietschel, Dr, Hedmann-frosien und Dr. Finke

fiilr Recht erkannt:
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Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte ist eine Spezialfirma fiir Stahlbau. Im
Dezember 1950 bot sie der Kliégerin fir deren Geschiéftshaus-
bau die Lieferung von Stahlrahmen fiir 14 Schaufenster zum |
Prcis von insgesamt 65.000 DM an. Da dies der Klégerin zu
teuer war, kam am 18. Juni 1951 ein Vertrag auf Lieferung
der 14 Schaufenster zum Preis von 36.479 DM zustande. Die -
Stehlkonstruktion wurde in der Folgezcit geliefert. Dic Ver-
glasung und die Einbetonierung der Rahmen wurde von anderen
‘Unternchmern vorgenommen. —

Bereits am 31. Januar 1952 riigte die Klidgerin, daB die
Rahmen nicht dicht seien und Regenwasser durchlieSen. Vegen . .
dieser von der Kliédgerin bchaupteten Mingel fanden im Jahre
1952 wiederholt Erorterungen zwischen den Parteien und auch
Besichtigungen statt. Auf verschiedene Auffordérungen, die
Méngel abzustellen, schrieb die Bek}agte am 11. Februar 1953
an die Klégerin, es sei fiir sie "selbstverstdndlich, das,
wic bereits zugesagt, die restliche Abdichtung an den Fenstern
nach vereinbartem Termin durchgefuhrt wird". Eine Nachbesse-
rung ist jedoch nicht erfolgt.

Auf Grund einer zunéchst erhobenén Teilschadensersatz—
klage wegen zweiler Schaufensterrahmen hat das Oberlandesge-
rlcht nachdem der Bundesgerlchtshof sein Grundurteil besti-
tigt hatte (Urteil des Senats vom 16. Januar 1958 - VII ZR
100/57 -), durch- rechtlkrﬁftlges Urteil vom 6. Juni 1961 die
Beklagte zur Zahlung von 5. 000 M ‘verurteilt.

Mit der gegenwirtigen Klage begehrf die Kldgerin we-
gen der weiteren 12 Schaufensterrahmgn_Schadensersatz in -
Hohe von 30.000 DM nebst Zinsen.
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Die Beklagte hat Abweisung der Xlage beantragt. Sic hag
vorgetragen, dafl gsie fiir die aufgetretenen Méngel'nicht ver:
antwortlich sei. Fiir den von der Klégerin stark herabgedruﬂb
‘ten Preis habe diese keine andere Arbeit verlangen konnen.ll
Jahr 1951 sei der Bau von Metallfenstern erst am Anfang sei-
-ner Entwicklung gestanden, so daB sie noch nicht die notwen-
dige Erfahrung habe haben kénnen. Im iibrigen habe sich die
Beklogte vollig an die Anwelisungen des bauleitenden Archite
der Kliégerin, Dr. S—,~ halten miissen und auch ge
ten. Der Anspruch sei auch der Hohe nach nicht gerechtfertig
da mit erheblich weniger Kosten die Mingel beseitigt werden
konniten. Schliefilich sei der Amspruch auch verjéhrt.

Das Landgerlcht hat die Beklagte zur Zahlung von 13.140
nebst Zinsen verurteilt und die Klage im ubrlgen abgewiesen.

Auf die Berufung der Klégerin hat das Oberlandesgerichil§
der Klage in vollem Umfang stattgegeben. Die AnschluBberu~
fung der Beklagten hat es zuruchgewlesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Die Klédgerin beantragt die
Zuriickweisung der Revision.,

' Entscheidungsgriinde:
I. Die Schadensersatzpflicht der Beklagten;
1)  Dic Feststellung des Berﬁfungsgerichts, da8 die Schav-
fensterrahmen infolge konstruktiver Fehler regendurchliissig

und deshalb mangelhaft sind, wird mit der Revision nicht aw
gegriffen. Sie 1iiBt auch keinen Rechtsfehler erkennen.



2) Zur Prage des Verschuldens vermifit die Beklagte eine
FPeststellung des Berufungsgerichts, dal sie die Regendvur ch-
lissigkeit der Fenster schon bei der Herstellung und Auf-
stellung habe erkennen kénnen.

Diese Riige geht fehl. Das Berufungsgericht verkennt
nicht, daB der Stahlfensterbau im Jahr 1951 noch in seinen
Anfangen steckté. Es fithrt dazu aber aus, daB der Beklagten
auch nach dem Stand der Technik von 1951 die ihr zur Last
gelegten Fehler in der Konstruktion nicht hédtten unterlau-
fen diirfen, weil sie sich bewuBt gewesen sei, "daB die
Klédgerin zwar auf #uflerst billiges Bauen, aber doch auf
regendichte Fenster Wert legte" (Urteil S. 9). Daraus ist
die Auffassung des Berufungsgerichts zu enthchmen, daB die
Beklagte kcine Konstruktion habe wihlen diirfen, bei der sie
sich nicht v6lliz ~inher sein konnte, daB sie den Anforde-
rungen des Bestellers:entsprach, und sie schuldhaft gehan- _
delt habe, wenn sie dariber im Zweifel sein muBte und dennoch .
sich nicht vergewisserte, ob die von ihr ausgefiihrte Kon-
struktion eine vﬁliige Regendichtigkeit gewiihrleistete.

Gegen diese Wiirdigung bestehen keine rechtlichen Beden-
ken. ' '

3) . Die Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, daB
sie sich bei der Herstellung der Fensterrahmen nach den An-
weisungen des bauleitenden-Architekten der Kldgerin habe
richten miissen. Sie ist eine Faéhfirma; die Klégerin und ihr
Architekt muBten sich daher auf die von ihr zu erwartenden
Spezialkenntnisse verlassen komnen. Hatte die Beklagte Be-
denken gegen die billigere Ausfiilirung, so hdtte sie diese
geltend machen miissen. Hat sie diese Bedenkcn vorsétzlich
oder auch nur fahrlédssig nicht erhoben, so kann sie sich
nicht damit entlasten, dafl sie die Konstruktion nach den



Veisungen des Architekten der Klidgerin habe ausfiihren miisse
(vgl. auch das Urteil des Senats in dem Rechtsstreit wegen

der zwei ersten Fensterrahmen vom 16. Januar 1958 S. 7 f mi
Nachweisen aus der Rechtsprechung).

4) Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler ein mitwir-
kendes Verschulden der Xlidgerin verneint. -

Die Beklagte hat zwar behauptet und unter Beweis geste
die Kliégerin habe ihre Ratschlédge, wie solche Rahmen nach
ihrer Mcinung besser zu konstruieren seien, abgelehnt und
darauf bestandéﬁj—daﬁ sie sich genau an die Konstruktions-
zeichnungen des Architekten zu halten habe (Schriftsitze vo
20. April 1959 S. 4 £{ und vom 27. Juni 1960 S. 3).

Dieser Vortrag ist jedoch nicht schlﬁssig; denn die
Beklagte hat nicht. behauptet, sie habe bei ihren angebliche
Vorstellungen auch auf die Gefahr hingcwiesen; da die Fons
. bei der von dem Architekten der Klégerin verlangten Konsin
tion rcgendurchléssig sein konnten. Das hdtte sie aber tun
missen, denn sie wuBte, wie das Berufungsgericht feststell
daf die Beklagte trotz der von ihr gewunschten bllllgerenl
stcllungsweise eine Undlchtlgkelt der Fenster auf keinen Fi
in Kauf nchmen wollte. Das Berufungsgerlcht brauchte daher
- entgegen der Meinung der Beklagten -~ ‘diesen Yortrag und
die Bewecisangebote der Beklagten nicht zu beachten.

Von dem Architekten der Kligerin waren, worauf schon
in dem friiheren Urteil des Senats hingewiesen wurde, Spe-
zialkenntnissc im Schaufensterbau nicht zu erwarten. Er |
konntc daher, wenn ihn die Beklagte nicht ausdriicklich auf
dic Gefahr einer Regendurchliéssigkeit hinwies, ohne Ver-
schulden annchmen, daB8 in dieser Riclhitung gegen die billi-
gere Konstruktion der Fensterrahmen keine Bedenken bvestand




Fchlt es aber an einem Verschulden des Architekten, dann ist
es unerheblich, ob die von ihm gewiinschte Konstruktion etwa
nitursichlich fiir den Mangel und den Schaden war.

1. Verijdhrung:

1) Nach den Feststollungen des Berufungsgerichts sind die
Schaufensterrahmen im August 1951 goliefert und von der XK1li-
gerin abgenommen worden. Die Klageschrift ist am 24. Dezember
1957 beim Landgericht ecingegangen und der Beklagten am

28, . Dezember 1957 zugestellt worden. '

. Das Berufungsgericht, das von ciner fiinfjdhrigen Ver-

- jéhrungsfrist gem. § 638 BGB ausgeht, ist der Auffassung,

daB dennoch bei Klageerhebung die Verjéhrungsfrist noch

nicht abgeiaufen gewesen sei. Es 148t offen, ob und wie lange
die Verjihrungsfrist moglicherweise gehemmt war; denn jeden-~
falls, so fiihrt es aus, sei die Verjdhrung durch das Schrei-
ben der Beklagten vom 11. Februar 19535, in dem sie ihre Nach-
. besserungsoflicht anerkannt habe, unterbrochén worden,

2) Diec hiergegen gerichteten Revisionsangiiffe_der Beklagten
sind nicht begriindet. ' ‘

a) Dic Ansicht des Berufungsgerichts, da8 die Verjdhrungs-
frict 5 Jahre betrdgt, lé6t keinen Rechtsfehler erkennen.

aa) Die Behauptung der Beklagten, dem Vertragsverhdltnis
der Parteien seien ausdriicklich die Bestimmungen der VOB
Teil B zugrundegelegt worden, so daB die Verjdhrungsfrist
nur 2 Jahre betrage (§ 13 Abs. 4 VOB Teil B), ist orstmalig
in 'der Revisionsinstanz aufgestellt worden und kann deshalb
. nicht beriicksichtigt werden. Déraus, daf sich die Beklagte



in ihrem‘Schriftsatz vorm 20. April 1959 mit der Auslegung
 einiger Bestimmungen, nidmlich der §§ 4 und 9 der VOB Teil B,
befafite, kann noch nicht die Behauptung entnommen werden, daf
die Parteien. das ganze Vertragswerk der VOB Teil B unterstellt
hiitten. Die Beklagte ist liberdies in der Begriindung ihrer
Anschluﬁbcrufung'vom 27, Juni 1960 selbst davon ausgegangen,'
daB sich die Verjdhrung des Anspruchs der Xlédgerin nach den
Bestimmungen des § 638 BGB richte. Das'Berufungsgeridht war
deshalb - ingbesonderc auch im Hinblick auf die von der Be-
klagten in dem genannten Schriftsatz selbst vertretene Rechf&
auffassung - auch nicht verpflichtet, die durch einen Anwalt
vertretenc Beklagte noch besonders auf die Moglichkeit hin~
zuweisen, dafl fiir den Vertrag und damit fiir die Verjdhrung
die Bestimmungen der VOB Teil B gelten ktnnten.

bb) Der Auffassung der Beklagten, es habe sich bei der Lie-
ferung der Schaufensterrahmen nicht um Arbeiten bei einem
Bauwerk im Sinne des § 6358 BGB gehandelt, kann nicht zuge-~
stimmt. werden. Die Beklagte hatte die Rahmen nicht nur zu
liefern, sondern auch, wie das Berufungsgericht im Tatbe-
‘stand feststellt, lot- und fluchtgerecht aufgestellt und

fiir dic Einbetonierung festgesetzt. Das rechtfertigt die An-
nahme, die Lieferung und Aufstellung der Rahmen als Aroel-
ten bei einem Bauwerk im Sinne des § 638 BGB anzusehen.

b) Zu.Uhrecht.wéndef sich die Beklagte auch geger die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, daB die Verjidhrung des von
.der Klégerin geltend gemachten SchadenéerSatzanspruchs durch

Anerkenntnis der Vachbesserungspfllcht gem. § 208 BGB unter-
~ brochen worden sei.




aa) Das Berufungsgericht erblickt in dem dritten Absatz des
Schreibens der Beklagten vom 11. Februar 1953 ein Anerkennt-
nis ihrer Nachbesscrungspflicht. Diese Auslegung des Schrei-
bens durch das Berufungsgericht ist frei von Rechtsfehlern und
Sir das Revisionsgericht bindend. '

Die Ansicht der Beklagten, sie habe sich mit dieser Er-
klérung nur bereit erkldrt, zu priifen, ob ein Mangel vorhan-
den sei, so daB die Verjidhrung lediglich gem. § 639 Abs. 2 BGB
gehemnt worden sei, steht im offensichtlichen Widerspruch zu
dem Wortlaut ihres Schreibens.

Dem Anerkenntnis der Beklagten ist, wie das Berufungsge- _
richt ausdriicklich feststellt, nicht zu entnehmen, daB es sich u
nur auf die swei hier nicht mehr im Streit stehenden Rahmen
bezichen sollte. Gegen diese Auffassung der Beklagten spricht
schon, daB ihr Schreiben eine Antwort auf das der Kldgerin
vom 7. Februar 1953 ist, und dagf die Klégerin in diesem Schrei-
ben, sowie auch schon in vorangegangenen Briefen die Abstellung
-der Méngel an den Schaufensterrahmen ganz allgemeln und nicht
nur beschrinkt auf zwei Rahmen wiinschte.

- bb) Hat die Beklagte somit den - sich aus 5_633 Abs. 2 BGB
crgebenden - Méngelbeseitigungsanspruch der Klégerin mit ihrem
Schreiben vom 11, Februar 1955 anerkannt, so ist damit die
Verjihrung nlcht nur fiir diesen, sondern auch fiir den hier
geltend gemachten SchadensersatzansPruch der Klédgerin aus

§ 635 BGB unterbrochen worden.

Das ergibt sich aus § 638 Abs. 1 in Verb. miti §§ 639
Abs. 1 und 477 Abs. 3 BGB. § 638 Abs. 1 BGB regelt fiir den
Vierkvertrag einheitlich die Verjdhrung der Anspriiche auf
Midngelbeseitigung, Wandelung, Minderung und Schadensersatz.
Nach § 639 Abs. 1 BGB soll fiir diese Anspriiche die dem Recht



des Kaufes angehdrigerRegelung des § 477 Abs. '3 BGB entsprm
chende Anwendung finden. Dort ist ausdriicklich bestimmt, dag
die Unterbrechung und Hemmung der Verjdhrung auch nur eines
der in § 477 Abs. 1 BGB bezeichneten Anspriiche “(Vandelung,
Minderung und Schadensexrsatz bei Fehlen c¢iner zugesicherten
Eigenschaft) die Unterbrechung und Hemmung der Verjdhrung au
der sndercn Anspriiche bewirkt. Ein gleiches gilt flir den dem
werkvertraglichen Mingelbeseitigungsanspruch etwa,entsPrédm‘
den Nachlieferungsanspruch beim Gattungskauf, wie sich aus
der Verweisung in § 480 Abs. 1 Satz 2 BGB auf § 477 BGB ergi
DaB im Verh#ltnis dés Mgﬁéelbeseitigungsanspruchs zum
Schadensersatzanspruch aus §:635 BGB etwas anderes gelten
~so0llte, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen, wiirde sogar desset
Wortiaut widersprechen. Dem Umstand, daf sich der Schadens- |
crsatzanspruch beim Werkvertrag nach § 635 BGB von dem des
Kaufrechts nach § 463 S. 1 BGB in seinen Voraussetzungen
unterscheidet, ist durch die Worte "entsnredhende Anwenduig®

(§639 Abs. 1 BGB) Rechnung getragen.

Dieses Ergebnis ist auch sinnvoll: Nach § 638 Abs. 1
beginnt die Verjshrungsfrist nicht nur fiir den Mingelbesei- |
tigungsanspruch, sondern auch fiir die Gewdhrleistungsansprii
der §§ 634, 635 BGB einheitlich vcm Zeitpunkt der Abnahme des
Werks an zu 1aufen,}obwohl letztere gem. § 634 Abs. 1 ungd 2
BGB in der Regel oint spiter, ndmlich wemn der Méngelbesei-
tigungsanspruch seine Erledlgung gefunden hat, entatehen .und
geltend gemacht werden konnen. Dlese einbeitliche Regelung
fiir den Beginn der Verjidhrung rechtfertigt dann aber auch
einc einheitliche Regelung der Unterbrechung der Verjdhrung
wie sie in den 8§ 639 Abs. 1 und 477 Abs. 3 BGB vorgesehen
ist, da sonst der Fall eintreten kinnte, da8 die Gewdhrlei-
stungsanspriiche vor dem Anspruch auf Méngelbeseitigung ver-
jihren und der Besteller, wenn sein Mﬁngelbeseitigungsan—
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spruch nicht zum Erfolg gefiihrt hat, mdglicherweise keine
Gewdhrleistungsanspriiche mehr geltend machen konnte. Dieses
ungereimte Ergebnis konnte auch nicht in jedem Fall durch

die Hemmungsvorschrift des § 639 Abs. 2 BGB vermieden werden,
so, vienn der Unternehmer den Méngelbescitigungsanspruch zwar
in unverjdhrter Zeit noch anerkannt, sich aber der Priifung
und Beseitigung des Mangels erst nach Ablauf der Verjdhrungs-
frist unterzogen hat.

II1.

Die Hohe des Schadens hat das Berufungsgericht ohne er-
sichtlichen Rechtsfehler nach § 287 ZPO geschétzt. Diese
Schitzung ist mit der Revision nicht angegriffen worden.

Auch die der Kligerin vom Berufungsgericht zugesproche-

' ne Zinsforderung ist nicht zu beanstanden. Das Berufungsge-
richt hat hierzu festgestellt, daB die Bekiagte schon im Jahre
1954 zZur Zahlung des Schadensersatzes aufgefordert und wiedcr-
holt gemahnt worden ist. Diese Feststellung hat die Beklagte
in ihrer schriftlichen Revisionsbegriindung nicht angegriffen.
Auf die von dem Berufungsgericht gegebene Hilfsbegriindung und
dic hierzu in .der mundllchen Rev1slonsverhandlung ‘erhobenen
Riigen kommt es daher nicht mehr an. Die Beklagte hat somit die
Forderung der Klégerin vom.Zeltpunkt des Verzugs an zu ver-
zinsen, ohne daB es noch eines weiteren Schadensnachweises

- bedarf (§ 288 BGB). Da es sich um ein beiderseitiges Han-
delsgeschift handelte, ist gem. § 352 HGB ein Zinssatz von

5 % gerech*fertlgt,~

IV,

Die Revision der Beklagten ist somit als unbegrundet
suriickzuweisen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

"Glanzmann Dr. Winkelmann Rietschel Heimann-Trosien . Iink



