;als Urkundboeanter
idev Geschaftssmelle

e 8 vVolkes

In dem kechtsstreit

Cder Firme SR brik chem. Hohstoffe GmbH., Vertre-

Fa
- tem durch ihren Geschaftsfihrer Sy GGG
-y, SRR -

: ‘Beklagten, Berufungskifgerin undé Hevisionskligerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Kechtsanwalt GRS -

gegen

die ¥irne SUNNENENEESENR. ; cxtreten durch ihren
'Gescha‘“ﬂ"fumer— T . .

Xl&gerin, Berufuﬁgsheklagte und Levigionsbeklagte,
‘~ ProzeBbevollmichtigter: hecntsanwalt [ NG -

;mfhat der VII. Zlfllsenat ies Bundesgerichtshofs auf die uiind-
“wiliche Verhandlung vom 7. Mirz 1960 unter Mitwirkung der Bun-
\desrichter Dr. hlnkelmann, Rietschel, Erbel, Dr. Vogt und

r‘ﬁééﬁtzerkannﬁ:~

- Auf die Kevision der Beklagten wird das Urteil
.. ~des 5. Z2ivilsenats .des Oberlandesgerichts in Diissel-
' ;>dorf vom 12. Dezember 1958 aufgehoben.
Die Sdche wird zur neuen Verhandlung und Ent-
. cheldung, auch iiber die Kosten der Hevision, an das
"Beruiunssgerlcnt suriickverwiesen.

Von nechts wegen




Tatbestand:

Im Jahre 1957 lieB die Beklagte in ihrem Werk von der
gerin einen Olbrenner zu einem groflen Erhitzerkessel {(Ver-
'd; pfer) einer Destillieranlage filir PhtalsHure einmavern. Die
.K“agerln hatte die Konstruktionszeichnung zu fertigen, gemidf
:dieaer Zeichnung die Brennumischksmmer und den Erhitzerunter-
ftell zu mauern sowie die Trédger in der Linge der Keaselhche
Szu isolieren. Die Beklagte stellte den Kessel, den Brenner,
. den Ventilator, die kigenkonsirukiion zur Brennmischkammer
-und die AuBenziegelsteine fir den Erhitzerunterteil. Das iib-
crige ifaterial hatte die Ki#gerin zu liefern. | |

' Nachdem die Parteicn vor Lrteilung des Auftrags mehr-
. fach miindlich und ferrmindlich verhandelt hatten, schrieb
‘die Klidgerin der Beklagten am 21. Oktober 1957 u.a.:

"Sie haben den Wunsch gedussert, wir méchten Ihnen
Gewdhr geben dafiir, daB ... das hauchgas wenigstens
12 % 00, aufwelst,
- Diese F%rderung konren wir ja nicht ohne weiteres
T cerfillen. ...
.. Wenn Sie ein Wertur .eil ilber die Destillieranlage
-~ pach der Fertigsteliung und Inbetriebsetzung vekom-
- Jen wollen, dann bisten wir Sie, die Viarmestelle des
*"Yereins Deutascher cisenhlittenleute hinzuzuziehen. ...

. Unter den obwaltenden Verhiltnissen konnen wir Ih-
nen eine mit Zaklien fixierte Gewdhrleistung nicht ge-
ben, nachdem wir ja aur wesentliche Punkte der An-
lage ohne Linfluf geblieben sind."

,Qie Beklugte schrieb demgegeniiber in ihrem Bestell-
chreiben vom selben Tage an die Kligerin:

'”djﬂeemass der mit Ihnen am %7.10.57 gefithrten telefoni-
- schen Unterredung ilibernshmen Sie die Garantie, dass die
Umluft nach kurzem Anlauf wenigstens 12 %o 002 enthdlt.




Vereins Deutscher Llsenhutten«Leute eriolgt,
Urteil auch fiir Sie bindend’ ist "

Mit Schreiben vom 22. Oktobf' 7 beat tig”t“e“"
gerin den huftrag der Beklagten. In. diesem Schreibe.

"Was Ihre Gewahvlelstungsanapruche angeht, ‘a0 ver
weisen wir auf unser ausfuhrlichea Schreiben vom;
21.10.57."

19D A2, YONY SIOMUTE]

Am 23, Oktober 1957 antwortété*&ie'Beklagte-éuféﬁa
Schreiben der Xldgerin vom 21. Oktober 1957 u.a. wie £

"Seibstverstdndlich sind wir damit einverstang

daf Ihre Gewdhrleistung unter dem Vorbehalt erf
dass dlie von uns beigestellten Gerdte und Einric
tungen wie Brenner und Ventilator und Relnigungs-
tiiren in Ordnung singé. ...

Ihre Garantie fiir den CQ «Anteil be21eht sich als
zundchst auf Ihre Bauteile. ..

Bei evtl. Meinungsverschiedenheiten soll das Gutw-
achten der Wermstellung (richtig: "Wirmestelle") des
Vereins Deutscher L¢senhdttenleute fiir beide Teilﬁ
verbindlich sein. ..."

Am 25. Oktover 1955 schrieﬁréiéjﬁékiég§§ d§ff

"i{it Ihrer Auftragsbestatiguag om 22 10 gahﬁ
nicht einig. ... 2

Beziglich der uewahraelstungsanagrueha beziéh

wir une aui unser vorgestriges Schreiben. Die

erkennung des darin geschilderten Standpunkte

ebenfulls Vordu&setzung fﬁr”unseren Auftrag

Hierauf antwortete die K1
Oktober und November 1957 die i
und erteilte der Beklagten 2 ec"
7. 675,-— Dﬁ,
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bie"ﬁéklagfe naﬁmfdie Destillieranlage Anfang Dezember
1957 in Betrieb und benutzte sie bis Ende Februar 1958 lau-
ﬂ_fena, bezahlte aber die Eechnungen der Klagerln nicht,

: Auf wiederholte Mahnungen der Kldgerin schried die
Beklagte dieser am So Januar 1958:

‘"Der Betrag Ihrer hechnungen steht Ihnen selbstver-
stindlich zur Verfiigung, sobald Sie uns den Nach-

weis fir die einwandireie Funktion der Feuerung ins-
besondere beziiglich des COﬁ Gehaltes erbracht haben.,...
Der Ordnung nalber verweisén wir auf die von Ihnen
Ubernommene Garantie beziiglich des CO,-Gehaltes."

~ Mit Schreiben vom 4. Januar 1958 antwortete die Klige-
"rin, sie sei vertraglich nicht verpflichtet, der Beklagten
die 12 % C0,-Genalt im Rauchgas nachzuweisen.

: - 4nfang Februar 1958 erhob die Xldgerin im vorliegenden

'jKechtsstreit Klage auf Bezahlung ihrer Kechnungen und be-—
fJfantragte gleichzeitig im Beweissicherungsverfahren die Ein-
' fh61ung eines Sachverstindigengutachtens dariiber, ob dic Umluft
“des Destillierkessels wenigstens 12 % 002 enthalte, wenn

- nicht, ob das nicht auf den von der Beklagten gelieferten
E Eétéria1ien oder den von der Beklagten seibst geleisteten

ELinmauerungsarbeiten oder auf etwaigen Fehlern von Zeich-
h?ﬁﬁngen der Beklagten befuhe.

;In der Nacht vom 26a zum 27. Februar 1958 wurde die
=B¢st1111eran¢age aer Bexlagten durch eine 01dampfexplosion
:bBBch&dlgto*-

L " Der im Beweisszcherunssverfah*en benannte Sachverstin-
nﬁaige erklirte, er konne das gewiinschte Gutachten vorerst
'ﬁ~nicht erstatten.




Die Kldgerin hat den Antrag gesﬁéé‘_ilt__',

die Beklagte Zur Zdhlung von 7 675 DM
nebst Zinsen zu verurteixenw__]j

Die Beklagte hat.Klégeabwéiﬁung;bé&ﬁﬁfgg.L

Zeichnung zu hoch angebrdcht, sodaa der Kessel die 0 
zwischen Brennmlbchkammer und Ernztzerunterteil grdﬁ

werde der von der Ki#dgerin zugesicherte COZ—Gehéiﬁeaér
luft von 12 % nicht erreicht. Auch die. Exploslon von nd
Februar 1958 sei auf Fehler des Werks der Klagerln zuru
fithren., Sie (Beklagte) have die Anlage nur weiter benutzt,
um den Schaden mbglichst gering zu- halteno

: Die Beklagte hat die Linrede des nicht erfﬁlute' Vex
1f; trages erhoben, hat ein Zuruckbehaltungsrecht wz e
i Nachbesserungsanspriiche geltend gemacht und hat
mit Schadensersatzanspriichen aus pOSltiVer Vertr&ga
aufgerechnet. '




daﬁ Brennmischkammer'und Xessel so verwendetl wiirden, wie
Beklagte sie bel Beginn der Arbeiten der Xldgerin bereits
montiert gehabt habe .

| ”thWdlge Mingel der Gesamtanlage beruhten nicht auf
mangeln ihrer Arbeit. Lie Beklagte habe "das V.erk der Klage-
-grin abgenommena Sie habe etwaige Mingel nicht rechtzeitig
- gerdgt. Sie konne sich durch Berufung auf Mingel ihrer Zah-
iuhgspflicht nicht entziehen, weil sie Zahlung zu festen Ter-
miﬁen versprochen habe und daher vorleistungspflichtig sei.
Dia Beklagte sei veztragllch verpflichtet gewesen, etwaige
ﬁangel durch die Priifstelle des Vereins Deutscher LEisen-
huttenleute (im folgenden: "Priifstelle") feststellen Zu
lassen. Da das anicht geschehen sei, kdnne sie sich auf Mingel
nicht berufen.

landgericht und Oberlandgsgericht haben der Klage stett-

',gegebenn Mit der Levision, um deren Zuriickweisung die Klige-

'_ﬁin bittet, verfolgt Gie Beklagte ihren Abwelisungsantrag wei-
jer.

Entscheidungsgriindes

}Das Berufungsgericht sieht in dem Vertrage der Parteien

_fkelnen Vierklieferungsvertrag, sondern einen Werkvertrag. Das
xechtllch bedenkenfrel, wird auch von der Revision nicht

" Die hev1sion meint dagegen, es liege keine iAbnahme vor,
ﬂ'da die Beklagte in ihren Schreiben vom 11. Dezember 1957 und




3. Januar 1958 deutlich zu erkennen gegeben habe,
zu einer grundsétzlichen inerkennung der Verirag:
des. Werks nicht bereit sei. ' A

ber .9%7 beflndet sich nicht bel den1A ,

Sie kann sich nicht 3arauf berufen, sie haoe mltfﬂer
Anlage nur produziert, tm einen durch Mingel des Werks he'
dingten Fertigungsausfell moglichst niedrig zu halten. Bés
schlieBt die Abnahme nicht aus. § 2%4 Abs. 2 BGB kamyn - auch
nur bei Schadensersatzanspriichen der Beklagten gegen die  1
gerin in Betracht. IaB sie dsmals bereits mit solchen'Aﬁé

sprilchen gerechnet hdtte, ist aus ihrem damallgen Varhalt
nicht ersichtlich. L

%) Das Berufungsgericht flihrt aus: Die Beklagte agl
traglich verpflichtet gewesen, das Werk durch dle Pri
abnehmen und abschliefend

nrufen zu 1assen,=51e habe &




X e;ﬁbergegangen (5 9 unten BU). Da sie aber gegen die
:génénnte Vertragspfllcht verstofien habe, sei ihr die Be-
“rufung auf etwaige Mingel des Werks jetzt in gleicher Weise
,.'"gbxt;w1e bei elnem Werklieferungsvertrag nach Versiu-
: umung'rechtzeitiger'Méngelruge (§§ 377, 38 HGB). Die Kligerin
:§m;habe das Lbweichen des ¥Werks von der Zeichnung auch nichi
-ﬂ_fargllstlg verschm.egeno

Diese husfithrungen greift die Lhevision mit Keeht an.

-_a)~ Aus dem Schriftwechsel, insbesondere den Schreiben der
'Beklagten vom 21, und 23. Oktober 1957 konnte das Berufungs-
gericht nicht ohne VerstoB gegen die §§ 133 BGB, 286 ZPQ ent-
néhmen, die Beklugte sei gegenuber der XKlidgerin vertraglich

:ijrﬁfstelle hinzuzu51ehen, Der Schrifiwechsel 188t vielmehr
-.fallein den Schlufl zuw, daB zwar etwaige Mingel fiir beide Par-
teien veérbindlich durch die Priifstelle festgestellt werden

-~ aollten, daB es aber dem Ermessen der Beklagten iiberlassen
" blieb, ob sie die Prifstelle schon bei der Abnahme zuzog oder
" da$ Gerk erst spiter durch sie prifen lieB. Dafir spricht
.puniichst der Viortlaut der beiden vorgenannten Schreiben der
ﬁBeklagten {vgl. insbesondere die hendungen "Sie sind damit
iéinverstanden“ und "bei evtl Me1nungsversch1edenhe1ten”)
fﬁ&fﬂr.spricht weiter, dall die Kl#gerin in ihrer Auftrags-
bestitigung die ‘Zuziehung der Priifstelle iiberhaupt nicht
erwéhnt hat. Dufiir spricht endlick zuch die Interessenlage.
Burch Abnanme des Werks ging die Beweislast fir Mingel auf
géfBeklagte iber; deshaldb lag es in erster Linie im Interesse
.Qder Beklagten, dle Prﬁfstelle schon bel der Abnahme zuzu-
jzieheno

'3b)“,_ba der Schriftwechsel hiernsech nur die Auslegung zu-
1HBt, daB es im Ermessen der Beklagten stand, ob sie die




Prifstelle schon bei der Abnahme zuziehen wollte, so
guch die innahme des Berufungsgerichtainicht mﬁglich'
Beklagten sei wegen der Nichtzuziehung dér Prﬁfétél
Abnahme - abgesehen von einem argllstigen Handeln-der
nach dem erklirten Vertragswillen der Parteien jeglich
spitere Berufung auf Mangel des Werks &hgeschnltten

des Verks zu berufen, wenn die Priifstelle bei der~&b95hm¢
Méngel festgestellt habe, nicht aber spiter, findet in den:

Zend untersuchen zu lassen, noch daf sle samtllche Mhnge
spétestens_k bel dex hbnahme hidtte rﬁgen miissen.

'¢)  Die Xlhgerin vedurfte zu ihrem Schutz auch'kéinérf_*=
derart weittragenden Abrede, wie das Berufungsgerioﬁﬁ Siei
annimmt. Abgesehen davon, dal durch die Abnahme des herkes
die Beweislast flir Mingel chnehin auf die Beklagteruher“
gangen ist, wirde, auch wenn kelne &bnahme vorlﬁge;

dem Eechtsgedanken

den nlCut entschezdend an.




P ;Daﬁ die Beklagte bei der Abnahme die Mingel des Werks
:nichf gekannt und daher ihre Gewdhrleistungsanspriiche aus
”"den 9§ 623, 634 BGB nicht nach § 640 Abs. 2 BGB verloren
fhat, nnterstellt das Berufungsgericht.

.f”l}*'.Daé”Berufungsgericht meint, die Beklagte habe durch
- ihr Verhalten im Beweissicherungsverfshren die Feststellung

'Lﬁ5.des Zustandes der Anlzge im Zeitpunkt der Abnahme wenn nicht

- unmbglich gemacht so doch wesentlich erschwert.

ildglicherweise erklirt sich das Verhalten der beklagten
im Beweissicherungsverfahren daraus, daf nach den Vereinbarun-
gen der Partelen die Priifstelle liber behauptete Mingel fir
~beide Teile verbindlich befinden sollte, wdhrend im Beweis-
sicherungsverfahren ein anderer tutachter mit der Brifung
peauftragt war.

Jedenfalls stellt das beruiungsgericht nicht fest, daB
etwaige Mingei des Werks der Klagerin jetzt niclLt mehr be-
. wiesen werden k¥mnnten. Es igt daher fiir die Levisionsinstanz
2zu unterstellen, daB dieser Beweis noch mbglich ist. Dann
~aber geht. es nach dem oben Gesagten nicht an, daf das Be-
_ "fufungsgericht der Beklagten die Moglichkeit des Nachweises
 etwaiger Mingel von vornherein abschneidet.

fﬁ&)'é} Nach dem zum Vertragsinhalt gewordenen Schreiben der
,ﬂBeklagten vom 2%. Oktober 1957 sollte im Streitfall das Gui-
achten der Priifstelle fir beide Teile verbindlich sein. Ob
ldas bedeutet daB die Bexklagte den Nachweis von Hingeln des

'*Elee Partelen_ln den Bewelsmltteln frei sind, solange keine
.. von ihnen ein Gutachten der Priifstelle angefordert nat, kann

{ hier auf sich beruhen. Lenn auch wenn die erstgenannte Aus-
' legung zutreffen sollte, ist doch bisher nicht festgestellt,




nicht mdéglich ware.

b) Dariiber hinaus miiBte gepruft werden, ob-di
eine etwaige Abrede, daB Mhngel nuxr durch ein Gu
Priifstelle nachgewiesen werden kﬁ“ tén, in

ben haben.

Datiir konnte sprechen, daﬁzbeidef: '
den Prozel flir die Frage der Mangelhaftlgkelt de
verstindigenbeweis ohne jede Linsc Téékung; nge

Das legt die Annahme
stimmend des Willens
gegebenenfalls nicht sehr die Prdfsteile vorbzndl
den, sondern der vom Gericht zu bestimmende Sachf'




:?dénsersatzansprﬁche wegen positiver Vertragsverletzung bis
‘zur Hohe der Klageforderung zustehen, mit denen sie die Auf-
rechnung erklart hat.

Dr. Viinkelmann hietschel brbel Dr. Vogt Finke




