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Verliindet 2

an 24. Juni 1963 . 1
Woitscheock, - 188 026
Justizobersekretir

als Urkundsbecamter

~ dexr Geschiiftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Ernst J@P, Fabrik chemischer Rohstoffe GmbH
vertreten durch ihren Gcschui‘tsfuhrer }:.rnst ‘
b il gl ;- G,

Beklagten Bcrufungsklagerln und Revisionsklégerin
- IrozeBbevollx;achtlgter' Rechtsanwalt Dr. d ’

gegen
di¢ Firma Feucrungsbau W. r GmbH, vertreten durch ihren
Geschiiftsfihrer Wilhelm V . DO )
PO Stratc G, | :

Kldgerin, Berufungsbeklagtc und Rcv1slonsbeklagte,
- FrozeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die nmiind-
liche Verhandlung vom 24. Juni 1963 unter Mitwirkung der
Tundcsrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Hubert Meyer,

Ir. Vogt und Dr. ¥inke

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Dissel-
dorf vom 22. Dezumber 1961 aufgechoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-—
scheidung, auch iiber dic Kosten der Revision, an den

6. Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Recchis wegen

At
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Tatbestand:

In Jahre 1957 lieB dic Beklagte von der Kligerin (nach
einer von diescr gefertigten Zeichnung) die Brennmischkammer
und den Erhitzerunterteil einer Destillieranlage maucrn sowic
Isolierarbeiten daran ausfiihren. Kessel, Brenner, Vontildtor,
Eisenkonstruktion zur Bronnmiséhkammer und AuBenziegelsteine
fiir den Erhitzerunterteil stellte die Beklagte. Das iibrige Ma-
terial lieferte die Kliégerin.

Dic Kldgerin hat auf Zahlung des Werklohns von 7.676 DM
nevst Zinsen geklagt. ' '

Die Beklagte hat sich auf Mingel des Werkes berufen.

Landgericht und Oberlandesgcricht haben der Klage statt-
gegeben. Das ‘erste Berufungsurteil ist aufgehobén und die Sache
zuriickverwiescen worden (Urteil des Senats vom 7. Mérz 1960

-~ VII ZR 22/59 -, auf dessen Tatbestand wegen der Einzel-
neiten Bezug genommen. wird). 4

In seinem zweiten Urteil hat das Berufungsgericht wiederum .
zu Gunsten der Klégerin entschieden. Hiergegen richtet sich ”
dic neuerliche Revision der Beklagten, mit welcher sie das
Ziel der Klagabweisung weiter verfolgt. Die Kligerin bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Unstreitig hat die Klidgerin den Erhitzerunterteil gegen-
iiber der Brenmnmischkammer tiefer gelegt, als in ihrer Konstruk-
- tionszeichnung vorgesehen war. Dag war deswegen erforderlich,
~weil die Beklagte als Destillierkessel einen gebrauchten Lau-
genkessel zu verwenden wiinschte, der groBer war und einen
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otirker gewdlbten Boden hatte, als dic Beklagtc der Klégerin
vorher angegeben hatte. Die dadurch bedingten Anderungen der
Ausfilhrung gegeniiber der Zcichnung hat die Xlégerin mit der
Beklagten besprochen. Ob sice dabei auch auf etwaige mit den
Andcrungen verbundene Nechteile hingewicesen hat, stellt das.
Berufungsgericht nicht fest.

Es unterstellt, die Kndérung der Konstruktion kidnne dazu
gefiihrt haben, daB die Brennerflamme auf den Kessclboden auf-
schlug. Es ist mit dcenm Sachverstidndigen Herfort der tberzcu-
gung, daB das nicht zu einer Zerstdrung oder Beschidigung des
Kesselbodens gefithrt habe. Es hat sich aber nicht mit der Auf
fassung des Sachverstidndigen auseinandcrgesétzt die von d%r
Klagerin auSgerhrtc Konstruktion sci deswegenh unglinstig, ﬂ I
also fchlerhaft, weil sic dic Abfuhr der Abgase bchlnderte;
zu Warmoverlusten fihrte und méglicherweise eine Verfestlgpng
(Vercrackung) des Destilliermatcrials hdtte verursachen ké@nc

o

Das Berufungsgericht meint, das Ticferlegen des Erhié%ez
unterteils gehce deswegen nicht zu Lasten der Kliégerin, weﬁ?
dieser angcsichta des Wunsches der Beklagten, einen grﬁﬁeﬁﬁn
Kessel einzubauen, nichts andercs iibrig geblicben sei.

YIN JFes8 §S

Mit Recht riigt die Revision, daB diese Wilrdigung des -Be-
rufungsgerichts nicht erschépfend iot.

JzZmuy>

1) Ter Werkunternchrmer darf vom Besteller gelieferte Teile
oder Materialic. nicht unbesehen verwenden und vom Besteller
geduflertc Viinsche zur Ausfiihrung des Werks nicht ohne weiter
erfiillen. Exr ist vielnchr verpfliéhtct zu priifen, ob dic

" . Verwendung der vom Besteller gestellten Teile und Materialic
und ob die Beriicksichtigung bestimmter Bestellerwiinsche nich
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zu ciner Fehlerhaftigkeit des Werks oder zu sonstigen Nachtei-
len fithren. In solchem Falle ist er verpflichtet, den Bestel-
ler auf dic drohenden nachteiligen }olgen hinguweiscen, unter
Umstiinden sogar, dic gewiinschte Ausfiihrung abzulechnen. Unter-
148t er das; so kann er sich sciner Gewdhrleistung fiir da-
durch bedingte Mingel des Werks nicht mit dem Hinweis entzie-
hen, die Mdngel beruhten auf den Materialien oder den. VHinschen
des Bestellers (vgl. die Entscheidungen des Scnats VII ZR 197/59
vom 28, Februar 1961 = BB 1961, 430; VII 2R 260/60 vom 14. Juni
1962 = BB 1962, 903%; IM Nr. 3 zu § 633 BGB). In solchen Fdllen
kommen auch Schadensersatzanspriiche des Bestollers gegen den
Unternehmer wegen schuldhafter Verletzung einer Aufklidrungs-
pflicht in Betracht. '

2) Sollte die KlHdgerin hier ihre hlnwelspfllcht verl etzt
haben, so kdnnte das allerdings im vorllegenden Fall gegeniiber
ihrer Werklohnforderung die (von der Beklagten in erster Linie
vorgcbrachte) Einrede des nichterfiillten Vertrages nicht recht-
fertigen. Denn unstreitig hat die Beklagte den Kessel vor der
letzten miindlichen Verhgndlung in der Berufungsinstanz durch
Abschneiden des Kesselbodens verkiirzt und damit die vom Sach-
verstiindigen Herlort angefithrten Nachteile der friithcren Kon-
struktion beseitigt. Fiir eine Nachbesserung durch die Kligerin,
bis zu deren Erfiillung dic Beklagte die genannte Einrede erhcben
konnte (vgl. BGHZ 26, %37), ist somit kein Raum mehr.

Wohl aber kommen noch einc¢ Minderung des Werkilodhns :
gsowic Gegenanspriiche der Bcklagten aus § 633 Abs. 3 BGB oder
auf Schadensersatz in Betracht, mit denen die Beklagte aufge-
rechnet hat. . |

3) Dic Kliigerin beruft sich auf das Schreiben der Beklagten
vom 23. Oktober 1957. Dort hatte die Beklagte sich damit ecin-
verstanden erklédrt, daf dic Kldgerin fiir Méngel der von der
Beklagten hergestellten Gerdte und Einrichtungen nicht haften
sollte.



Darum handelt es sich hier jedoch nicht. Dicec Beklagte bhe-
ruft sich nicht darauf, dafB der von ihr cingecbaute Kessel als
solcher mangelhaft gecwesen sci. Sic beanstandet vielmehr, das
die riiunliche Zuordnung zwischen den von der Klédgerin gebauten
Teilen (Brennmischkammer und Erhitzerunterteil) zu dem von der
Reklagten gestellten Kesscl unzweckmiifig und damit fehlerhaft
geviesen sei. Insoweit licgt kein vertraglicher Haftungsaus-

schluf vor.

4) Das Berufungsurteil kann schon aus den vorstehenden Griin-
den keinen Bestand haben. Zu den weiteren Verfahrensriigen der
Revision braucht daher nur noch folgendes bemerkt zu werden:

a) Uver dic Oldampfexplosion vom 26./27. Pebruar 1958 fiinrt
das Berufungsgericht aus, daB sie nicht durch eine zu kleine
" BExplosionsklappe verursacht sei. ' ' '

Es ist zuzugébcn, da8 damit der Sachverhalt nicht er-
schapfend'gewﬁrdigt'ist. Auch wenn die Explosion auf einem
Bedienungsfehler beruhen sollte, was der Sachverstédndige fiir
wahrscheinlich hiéilt, so kénnte die Klidgerin doch dann dafiir
verantwortlich sein, vienn dieser Bedienungsfehler auf Verletzw
~einer der Klégerin oblicgenden Pflicht beruhen sollte, die Be-
klagtc in den richtigen Gebrauch der Anlage eingzuweisen. Uber
das Bestchen einer solchen Pflicht ist allerdings bisher
nichts festgestellt. |

b) Tas Berufungsgericht hiilt den CO,-Gehalt der Abgase fir
nicht zu gering. Das ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

Allerdings hat der Sachversténdige seiné Feststellungen
uber den CO2-Geha1t erst nach dem Umbau der Anlage durch diec
Beklagte getroffen. Die Revision meint deswegen, die Fest-
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stellungen des Sachverstindigen erméglichten keinen RiickschluB
auf den COQ—Gehalt beim urspriinglichen Zustand der Anlage.

Der Sachverstindige hat aber ausgefiihrt, der CO,-Gehalt
sci primér von der Giite der Verbrennung des Ulbrenners ab-
héngig und konne durch Mafinahmen der Feuerraumausbildung nicht
erhdht werden. Damit hat er zum Ausdruck gebracht, dafl dic
Gestaltung der von der Kliigerin gebauten Teile keinen EinfluB
auf dic Hohe des 0024Gehalts gehabt hat.

) Der Schriftwechsel ergibt, daB die Klidgerin es abgelehnt
hatte, beim "Einfahren" der Anlage mitzuwirken, bevor nicht
die Beklagte dic Werklohnrechnungen bezahlt und eine zusétza-
liche Vergiitung fiir diec genannte Mitwirkung versprochen hatte.

Es fchlen aber bisher Feststellungen des Berufungsgerichts,
dafl einc so weitgehende Mitwirkung der Klégerin bei der Inge-
brauchnahre der Anlage iiberhaupt zu ihren_Vertragspflichten
gehdrt hiitte.

Dic Einrede des nichterfiillten Vertrags scheidet in dicsem
Zusarrmcenhang schoua desviegen aus, weil die Beklagtc durch den
langjihrigen Gebrauch der Anlage inzwischen iiber ihre Hand-
habung gecnau Begcheid weiB.

d) Die sonstigen Revisionsriigen sind unbegriindet. Niher
braucht auf sic nicht mehr cingegangen zu werden:

5) Dic Sache bedarf weiterer Aufklirung. Sie ist daher an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Der Senat hat dabeil
von der Befugnis des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPQ Gebrauch gemacht.
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In der ncuen Verhandlung wird das Berufungsgericht gege-
benenfalls zu priifen haben, ob und inwieweit die Beklagte
ihren etwaigen Schaden nach § 254 BGB selbst tragen muB.

Dr. Winkeclmann  Rietschel Meyer Dr. Vogt Pinke
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