VII Zk 20/59

Verkiindet
am 18. Pebruar 1960

Woitscheck, 2202
Justizobersekretir ' 0—86
als Urkundsbeamter 4
der Geschédftsstelle

Inm Namen des Volkes
In dem hechtsstreit '

der Firma Heinrich August Sck- Sthne, Felnpaplerfabrik
SchollINEED in D. Rhld.,

Kligerin, .beru;angsklagerin und nevlsionskiagerln,
~ ProzeBbevollmichtigter: hechtsanwalt CENEEEED -

gegen

die Firma Granit-Werke KED & Sche@® GmbH in Schwelip-
G/ s@», vertreten durch ihren Gesch&ﬁtsfuhrer Dr. h—
ebenda,

‘Beklagte, Berufungsbeklagte und nevisionsbeklag,te,
- ProzeBbevollmacntlgter-' kechtsanwalt Prof. Dr. --

hat der VII. ZlVllsenat des Bundesgerichtshofs aui‘ die mund-
liche Verhandlung vom - "’8;,_ Febouar 1960 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. v::.nkeixrann, hietschel, Dr, Heimann—Tros:.en,’

- Dr. Vogt und Dr. Finke L

fiir Recht erkannt:
Die Revision dér Klagerin gegen das Urteil des
3. Alvilsenats des Oberlandesgerlchts in Bamberg vom
28. November 1958 w:.rd zuruckgewn.eseno

Die Klégerin hat die Kosten der hevision zu tragen.

Von Lechts wegen



Tétbestand:

Unter dem 19. September 1955 machte die Beklagte der
Kldgerin fiur deren Papierfabrik ein Angebot iiber die Lieferung
von 4 Vialzen "aus Gefreeser Granit" unter Beifiligung eines
Gesteinsmusters zum Preise von 71.414 D je Stiick. Darauf be-
astellte die Kldigerin am 1. Oktober 955

"4 Walzen nach beiliegender Zelchnung Bus Gefreese*
Granlt, sonst wie angeboten,"

» Die Beklagte bestﬁtigfevdie Bestellung am 3. Oktober 1955'
unter Bezugnahme auf'ihre‘Verkaufsbedingungen._Ende Mirz bis
Mitte April 1956 lieferte sie die Walzen. Die Kligerin be-
zahlte sie kurz darauf, baute sie aber erst Mitte Juni 1956
in eine Papiermaschine ein und nahm diese dann in Betrieb.

Unter dem 25. Juli 1956 rugte die Kl#gerin, der Stein
der Welzen sei porse und breche aus. Die Beklagte 1ehnte die
Méngelriige ab. In der Zeit zwischen dem 6. und 10. August 1956
fand ein Telefongespréch'zWischen dem Mitinhaber der Kldgerin
Dr. Kl und dem Geschaftsfuhrer der Beklagten Dr. KGN

- statt, dessen Inhalt streitlg ist. Die Klagerin hat behauptet,'

die Beklugte habe sich stillschweigend bereit erklirt, die
Kosten fir das Nachschlelfen der Walzen bei elner*drltten
zirma zZu ubernehmen. Dagegen hat dle Beklagte angefiihrt, sie
habe der Klagerin ledlgllch angeboten, die Walzen in ihrem,

- der Beklagten, Betrieb nachzuschlelfen, das habe die: Klagerin
jedoch abgelehnt. - -

In der Zeit vom 12, iugust bis 2. September 1956 lieB
die Kligerin die Walzen bei der Firma Wil in DG nach-
schleifen und forderte von der Beklagten die Erstattung der

dadurch entstandenen Kosten. Das lehnte die Beklagte ab.
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1957 bis 1958 bekamen die Walzen Lingsrisse und wurden
von der Kligerin gegen andere ausgewechselt.

Mit der am 28. Dezember 1956 bei Gericht eingereichten
Klage verlangt die Klégerin von der Beklagten Schadensersatz
aus § 635 BGB und aus positiver Vertragsverletzung. Sie hat
zuletzt den Antrag geetellt, '

dle Beklagte zu verurteilen, an sie 10. 720 57 Dn
nebst Zinsen 2 zahlen.

Die Klﬁgefin:hat-gﬁéggfﬁhrtsfbie Beklggte‘habe Poren-

freiheit des Steins zugesichert, auch das libersandte Muster

sei_porenfreio‘Bie'geiieferten walen entspréichen aber nicht
diesem Erfordernis; das habe die Beklagte arglistig ver-
schwiegen. Infolge der Poren sei die Oberflédche der Walzen

ausgebrochen und das durch die Waize laufende Papier bescha—

digt worden.

Die-Beklagtefhéﬁ;_}égeabwéisung:beantragt.

Sie hat geltend'geﬁacht: bse Walzen seien vertretbare

Sachen, daher selen die Kaufvorschrlften anwendbaro Sie habe:

die Walzen mustergerecht galieferto ?orenfreihelt habe ‘sle
nicht zugesiehert, erst reécht niaht das Vorhandenseln von
:‘gen. Sie beruft sich auf ihre Ver-
t dle Mﬁngelruge der Klagerln fur
pruch fiir verjﬁhrt und aueh wegen
Weiterbenutzung der Walgen durch d:e Klagerin fur verwirkt.

‘Die Klagerin hat erwidert, die Verjahrung sei durch ,
Anerkenntnis der Beklagten unterbrochen und auBerdem nach
§ 639 BGB gehemmt. Weiterbenutzt habe sie die Walzen nur,
um den Schaden mdglichst gering zu halten.
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v'.dahin zZu verstehen gew L
'liefern wollen. Ob dieser: Stéin den betriebllchen Lriorder~

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.

M1t der Hevision, um deren Zuriickweisung die Beklagte
bittet, verfolgt die Kliégerin ihren Klageanspruch weiter.

| EntsCheidungsgrﬁnde:
I.
Das Berufungsgerichtfﬁhrf«aus;
Die Walzen seieh §nvé}tretbare‘béchen, es seien daher

die Vorschriften iiber den Werkvertrag anzuwenden. Die Walzen
entsprachen nicht dem der klagerln seinerzelt ubersandten

‘Gestelnsmuster. Etwaige Ansprilche der Kligerin daraus seien

aber verjdhrt. Hier gelte die 6-monatige Ver jihrungsfrist
des § 638 BGB, auch eowelt die Kldgerin sich auf positive

Vertragsverletzung stutze, da sie: elnen.dem.Werk unmittelbar .
anhaftenden mangel geltend mache° '

pag aie Beklagte. arglistig gehandelt habe, sei nicht dar- :
,getan. Ls sei zunhch:: '
Abweichen der Beschafi
oder damit gerechnét“h_

z;chx bewiesen, daB die. Beklagte das
it der Walzen vom Muster gekannt

. Es sei ihr auch nicht zu widerle-
, Walzen aus Gefreecer Granit |
ung'gseignet, Ihr Angebot sei nur
¢,;&a3 31e Gefreeser Granit habe

gen, daB sie geglaubt
seien zur Péplerherate

nissen der Klsgerin genﬁgﬁe habe diese selbst zu prufen
gehabt. Porenfreiheit und besondere Bignung fiir die Herstel-
Jung von Beinpapler_habe die Beklagte nicht zugesichert.




Die Walzen seien spatestens am 16. April 1956 abgenom-
men worden. Damit habe die Verjihrung zu laufen begonnen. Aus
der Sachdarstellung der Kligerin ilber das Telefongesprich
im Lugust 1956 ergebe sich kein Anerkenntnis der Beklagten,
dag die Verjihrung unterbrochen hitte. kine Verjihrungshemmung
gemdB § 639 Abs. 2 BGB komme allenfalls in Betracht fiir die
4eit vom 6. August 1956 (frﬂhester Zeitpunkt des Ferngesprichs
der Parteien) bis zum 26. August 1956 (rag des Zugangs des
jede Nachbesserung,ablehnénden Schreibens der Beklagten vom
24. August 1956 bei dér'Klégerin) ‘Auch wenn man diesen
Zeltraum abrechne, sel dle Klage erst nach Ablauf der Ver—
jahrungsfrist emgereicht° '

Ein vertraglicher nnspruch auf Erstattung der Abschleif—
kosten, welcher der kurzen Verjdhrung nicht unterllege,'sel
aus der Sachdarstellung der Klagerin iber das TelefongeSpréch
nicht zu entnehmen.

IL.

1) a) Die Kevision macht gelbend- Die Beklagte habe aus dem'
Schreiben der KlHégerin vom 4. September 1955 ersehen, daB
diese auf porenfreien Gran1t Wert lagte. Die Beklagte habe.
-gewuBt daB Gefreeser Granlt nioht porenfrel se1, wie sich
aus Seite 3 ihres Schri' Sétzes vom 21° Januar 1957 ergebe._ v
Sie habe trotzdem ein Angebot gamacht, be1 dem die Klagerin'
weder aus dem Angebotssnhreiben nioch aus der mitubersandten ,
Gesteinsprobe hitte .erkennen kdnnen, daB der Gefreeser Gra~‘

- nit porig sei. Bei Beruckalehtigung dieser Umstﬁnde hiitte

das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen miissen,. die Be-
klagte habe die Porigkeit des Gefreeser Granits.argliStig
verschwiegen.

b) Die Riige ist nicht begriindet.



aa) Aus der von der Revision angefiihrten Stelle des Schrift-
satzes vom 21, Januar 1957 148t sich nicht entnehmen, die Be-
klagte sei sich im Zeitpunkt der Abnahme des Werks durch die
Klédgerin dessen bewuflt gewesen oder habe damit gerechnet,

daB der Stein in einer den beabsiéhtigten Verwendungszweck
beeintrichtigenden Weise porig sei. Die Beklagte hat dort nur
ausgefiinrt, Granit sei'éin Haturstein und werde aus einer
#ischung von Gneis, Glimmer und Feldspat gebildet, wie jedem 7
Kinde bekannt sei; er sei also keine homogene Masse wie etwa
"eine Stashlwalze, sdndern eben ein Naturprodukt. '

Die Beklagte hat an anderer Stelle (Seite 2 der Berufungs-

beantwortung vom 30. Oktober 1958) ausgeflhrt, einen 100 %ig
porenfreien Naturstéin gehe,es ﬁberhaupt nicht. Ist dasvaber
- der Fall, so konnte die Beklagte den von der Klagerin_in ih~ .
rem Schreiben vom 14. Seytemberi1955 verwendeten Ausdruck
"porenfreier’Granit"‘versténdigerweise nur dahin auff&séen,
‘duB der Stein nicht mlt solchen Poren behaftet sein durfte,
die sich nach ihrer Art unn avhl fur die Papierfabrlkatlon
der Klédgerin schadllch ausw1rken konnten. Denn- anderenfalls ‘
~wirde die Kldgerin aie Zusicherung einer unmogllchen Elgen-

‘ schaft gefordert haben»'u : :

Durfte die Beklagte aber das Schrelben der Klégerln vom
14, Septemner 1955 i.i
hen, s0 llegt kelne'ar list der Beklagten darln, daB ale
~ ohne die Kligerin na_er avfzukliren ~ in 1hrem Angebots—
schrelben dle Worte "porenfreier Granit" vermleden und durch
die Bezelchnung "Gefraeser Granlt" ersetzt hat Das gllt
umso mehr, als die Beklagte glelchzeitlg eine Gestelnsprobe
iilbersandte und ferner demit rechnen konnte, daB8 die Kligerin
iiber die Brauchbarkeit von Gefreeser Granit fiir ihre betrieb-
lichen Zwecke im Bilde sein wiirde.

er vorstehend erlauterten Weise verste-~ . -



bb). Es ist nach den KFeststellungen des Berufungsgerichts
weiter nicht bewiesen, da die Beklagte bewuBt eine Gesteins-
probe als Muster iibersandt hétte, die besser war als der
spiter von ihr zu Walzen verarbeitete Stein.

ce) Das Angebotsschreiben der Beklagten vom 19. September
1955 enthdélt keine auédruckliche.Zusicherung der Porenfrei-
heit. Die Levision meint der Zusammenhang dieses Schreibens
mit dem vorangegangenen Schreiben der Kldgerin vom 14, |
September 1955 zwinge Zu dem Schlug, daB das Angebot der
Beklagten stillschweigend die Zusicherung der Porenfreihelt
mlt enthalte. ~

Das Berufungsgeriéﬁt hat jedoch das AngebthSchreiben
der Beklagten dahin ausgelegt daB ‘die Beklagte eine Poren-
freiheit nicht zugesichert habe, Diese Auslegung des Schrei-.
vens vom 19. September 1955, einer Individualerklirung, ’
1st mdglich und daher»fﬁrfdas'Revisionsgeriéht'bihdend. |

.dd) Im ubrigen wdrde auch denn, wenn man. m1t der Revision

davon ausgehen wollte, daB das Angebot der Beklagten nach
seinem objektiven Erklérungsinnalt elne Zusicherung der POren-
frelheit mit enthielte"damlt allexn eine Arglist der Be<
klagten noch nicht darA an Belno Zum Nachweis einer Arglzst
der Beklagten wiirde vi ehr weiter gehbren, daB diese sich

~ einer etwaigen dahingeh den objektiven Tragweite ihres

_ 1Angebots sub;ektlv bewuﬁt gewesen ist In dieaer Beziehung
“schliefen die aeststellungen des Berufungsgerichts nicht aus,
daB die Beklagte ihr Angebot nur dehin aufgefaBt hat und ‘

nur mit dem Inhalt abgeben wollte, @ie sichere Uberelnstimmung
mit dem ilibersandten Gesteinsmuster, nicht aber Porenfrei-

heit schlechthin zu.




ee) Unter diesen Umstiinden liegt kein Rechtsfehler darin,
da8 das Berufungsgericht ein arglistiges Verschweigen der
Beklagten nicht als erwiesen angesehen hat.

2) a) Die Levision trigt hilfsweise vor: Zu Unreécht sei

las Berufungsgericht bei der Berechnung der Verjihrungsfrist
vom 16. April 1956 als Zeitpunkt der Abnahme ausgegangen.

Die Walzen hitten erStvnach ‘ihrem Einbau in die Papiermaschi-
nen und nach deren Probelauf abgenommen werden ktnnen und
seien demgemdB auch erst am 25. Juli 1956 abgenommen worden.
Deshalb sei bei Klageelnreichung die 6-monatige Verjihrungs-
frist des § 638 BGB noch nicht verstrichen gewesen.

Auch diese Kige geht fehl.

'b)  2Zwer setzt Abnshme nicht nur die bloBe Hinnahme des
Vierks voraus, Bondern erfordert auBerdem, daB der Besteller
dieses Werk als in der”Hﬁuptsache dem Vertragé entsprechénd
anerkennt; andererseits. erfordert Abnahme aber keine Prﬁfung
des Wwerks auf Mingel und. keln Anerkenntnis des Werks als
mangelfrel (kG2Z 107 3§9, 545; "?09 404, 406 £; Entscheldung

‘des Senats vom 7 November 1957 - VII ZK. 26/57 ~)

c) Im vorliegenden Fa ';hat die Klﬁgerin die Walzen nicht
nur in kmpfang genomm' *sondern sie hat kurz nach Eingang
der beiden letzten Wa sen am 16, &prll 1956 alle 4 Walzen
ohne irgendwelche Vor lte bezahlt. Bei dieser Sachlage |
g;nd-dievwalzéh‘spﬁtsz s mit ihrer Bezahlung abgenommen wor- -
dan,'auch wanﬂ man vai der Rev;sion und. gegen daa Berufungs-”__l
gericht - in ihrer Lntgﬁgennahme allein noch keine . Abnahme
erblicken wollte. :

DaB die 6~monatige Ver jihrungs{rist hier noch gewahrt
widre, wenn man den Lauf der ¥rist vom Zeitpunkt der Bezahlung
der Vialzen ab rechnet, behauptet die Revision selbst nicht.



III.

1) Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung kommen hier
nicht in Betracht.

_ Zwaxr konnen unter Umstanden Forderungen aus positlver
Vertragsverletzung auch neben Gewﬁhrleistungaanspruchen be-
steheno Das gilt aber nlcht fiir Anspriiche, die bereits. in

den Gewﬁhrlelstungsanspruchen ihre Rechtfertigung finden. Fiir
~ diese gilt die kurze Verjahrungsfrlst des § 638 BGB (RGZ
167, 330 £f). Die Abgrenzung zwischen Anspruchen aus Gewdhr-
leistung und solchen aus poaitiver Vertragsverletzung rich—
tet sich danach, ob derchhuldner dem Glaubiger einen

ilber_ das ErfﬁllugggintéreSse hinauagghenden Schaden verur-

" sacht hat. Ist ‘dies nicht der Fall und ist der Anspruch = wie
hier - nur in einem. dem: Werk unmittelbar anhaftenden Mangel
‘begriindet, so entfillt die Haftung aus positiver Vertrags—
verletzung (Urteil des $enata vom 30. April 1959 -~ VII ZR
109/58 -; BGHZ 23, 288; RGZ 61, 330, 337 £).

2)  In der Revisioneverhindlung hat die Kligerin Anspriiche
aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschlu8 -

. (culpa in contrahendo) herzuleiten versucht. -Ein ‘solcher

~ Anspruch versagt hier schon deswegen, weil die Verhandlungen
zwischen den Partelen'“ "einem VertragsschluB gefiihrt haben.
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Iv.
Auch sonst sind materielle Kechtsfehler des Berufungs-

gerichts nicht erkennbaro_Die hevision ist daher mit der
Kostenfolge des § 97 ZP0O zuriickzuweisen.

Dr. Winkelmann Hietschélf Heimann-Trosien Dr. Vogt  Finke




