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Verkiindet am 25.November 1957
Jdodas, Justizangestellter

als Urkundsbeamiter der
Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit ~-:

der Firma Zieﬁelei Schay- D, . GG & Co., KG,
?

Be@D bei B ‘
Beklagten, Berufungskldgerin und Revisionskligerin,
—~ Prozessbevollmdchtigter: Rechtsanwalt @ -

gegen

tr. §,

vertreten durch ihren Geschidftsfiihrer Franz BaUWD in EQEN-
@D, @D 3udlD 8,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
—~ Prozessbhevollmachtigter: Rechtsanwal‘b’])r.- -

die Firma DEINND-C1am» & PEEES. CnbH, in EGED @D, 4

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 25. November '957 unter Mitwirkung
des Senateprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter

Dr. Heimann-Trosien; Dr, Winkelmann, Erbel und H. Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagbten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Hamm/Westf. vom 8. November 1956 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kogten der Revision,
an das Berufungsgericht guriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Im Mai 1953 bestellte die Beklagte fiir ihren Kies-
grubenbetrieb bei der Firma DM AG in DPo@D eine
Schrapperanlage. Im Juni 7953 gab sie der Firma G1GED
und PP in E@P eine Kiesaufbereitungsanlage, beste-
hend aus einem stationdren und einem tragbaren Transport-
band, Vibratoren, Siebbdden und vier aus Holz gebauten
Silos in Auftrag. Die Silos sollten als Vorratsbehéilter
filr den geftrderten und nach Grésse gesiebten Kies sowie
zum Beladen von Lastkraftwagen dienen, die zu diesem Zweck
unter die Silos fahren. Im Oktober 1953 schlossen sich die
beiden Lieferfirmen zusammen. Die neue Gesellschaft, die

Klégerin, verlangt von der Beklagten die Bezahlung der

Kiesaufbereitungsanlage.

Sofort nach der Aufstellung der Silos_ beanstandete
die Beklagte, dass die Hthe und Breite der Durchfahrten
nicht ausreiche, um grossere Lastzilige darunter zu beladen.
Darauf liess die Klédgerin durch ihre Vorlieferantin, die
Holzrohr- und Silobaugesellschaft in Brannenburg, an den
Silos verschiedene Nachbesserungsarbeiten vornehmen. Am
20. Juli 1954 verhandelten die Parteien sowie ein Vertre-
ter der Holzrohr- und Silobaugésellschaft in Bonn wegen
der Midngel der Silos und des der Beklagten hieraus ent-
standenen Schadens. Auf Grund dieser Besprechung hat die
Kldgerin im September 1954 der Beklagten 7 000 DM auf
ihre PForderung gutgeschrieben. In der Folgezeit liess sich
die Klédgerin am 6. -Janvar 1955 von der Beklagten iiber die
Restforderung ein Wechselakzept geben, das sie spiter .
durch die Hinnahme von Einzelakzepien prolongierte. Die
Beklagte loste die Wechsel nicht ein. Am 14. April 1955
erwirkte die Klégerin gegen die Beklagte einen Zahlungs-
befehl iiber 38 938,88 DM. Danach gab die Beklagte aber-
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mals der Klégerin iiber den eingeklagten Betrag Wechsel
und Schecks. Auf diese zahlte die Beklagte insgesamt

9 000 M. Ein Wechsel iiber 3 000 DM ging zu Protest.
Pen Wechsel tiber die Restsumme von 27 282,80 DM 1loste
vereinbarungsgeméiss die Klégerin ein.

. Mit ihrer Klage erstrebt die Kligerin die Verurtei-
lung der Beklagten zur Zahlung von 30 519,39 DM nebst Zin-
sen. Sie hat behauptet, nach Durchfiihrung der Nachbesse-
rungsarbeiten an den Silos habe die Kiesaufbereitungsan-
lage keine Miéngel mehr gezeigt. Hiervon sei man bei der
Bonner Besprechung am 20. Juli 1954 ausgegangen. Die Be-
klagte“habe gegen die Herabsetzung ihrer Schuld um 7 €00
DM ihre Schadensersatzanspriiche und andere Anspriiche fiir
abgefunden erklart. Zwar hdtten sich die Vertreter der Be-
klagten bei der Besprechung die Genehmigung ihrer Mitge-
selischafierin Dr. Go@jjp vorbehalien. Die Beklagte habe
aker dann die Gutschrift tiber 7 000 DM angenommen und

auch spdter keine Miéngel mehr geriigt. Bei einer Verhand-
lung im November 1954 habe sie vorbehaltlos verspro-
chen, ilber den ganzen Beirag einen Wechsel auszustellen,
und vor dem ersten gerichtlichen Verhandlungstermin unter
Hinweis auf ihre wiederholten Zahlungsversprechen gebe-
ten, die Klage zuriickzunehmen. Einen Tag spiéter, am 21. Mai
1955, habe sie iiber den ganzen Restbetrag Wechsel und
Schecks gegeben und damit die Klageforderung vorbehalilos
anerkannt. Ausserdem schlissen, so meint die Kldgerin wei-
ter, ihre Geschﬁftsbedingﬁngen, die durch wiederholtes
{bersenden der Auftragsbestédtigungen Vertragsinhali ge-
worden seien, jeden Hinderungs- und Schadensersatzanspruch
der Beklagten aus. - ’
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hat darauf hingewiesen, dass die Kldgerin nicht nur zur
Lieferung, sondern auch zur standsicheren Aufstellung der
Anlage verpflichtet gewesen sei. Die Abdnderungsversuche
an der nicht vertragsgerecht gelieferten Anlage hidtten

die Standfestigkeit der Silos beeintridchtigt. Deshalb ha-
be das Bauaufsichtsamt es abgelehni, die Anlage abzuneh-
men. und zundchst die Benutzung der Silos ganz untersagt.
Um ihr nicht die Existenz zu nehmen, habe es spiter eine
Zeitlang gestattet; einen Silo als Durchlauf zum Beladen
der Wagen, jedoch nicht als Vorratsbehdlter zu verwenden.
Infolgedessen habe sie bereits libernommene Lieferauftrdge
nicht ausfiihren kénnen. Hierdurch seien ihr, wie sie im
einzelnen darlegt, 27 000 DM Verdienstausfall entstanden.
Dariiber hinaus h&tten ihre Kunden das Vertrauwen zu ihr ver-
loren; und darin liege ihr grosster Schaden. Mit ihren Scha-
densersatzanspriichen rechne sie auf. Durch die Gutschrift
liber 7 000 DY habe die Klédgerin lediglich die Ausfille we-
gen verspdteter Inbetriebnahme sowie wegen der ersten
Stillegung der Anlage abgegolten. Bei der Bonner Verhand-
lung vom 20. .Juli 1954 habe sie, die Beklagte,” ihre Schi-
den noch gar nicht iibersehen konner. Die Wechsel habe sie
auf Dréngen der Klégerin akgeptiert, jedoch habe die Xla-
g2rin auf ihre, der Beklagten, Vorbehalte hin versprochen,
die beanstandeten MZngel der Anlage zu beheben. Die spd-
teren Wechsel habe sie aus Riicksicht auf ihr geschdftli-
ches snsehen akzeptiert, um zu vermeiden, dass die ersten
WWechsel zu Protest gingen. Die Geschédftsbedingungen dex
Kldgerin seien nicht Vertragsinhalt geworden.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Im Beru-
fungsverfahren hat die Kligerin hinsichtlich der Méngel-
riigen der Beklagten die Einrede der Verjihrung erhoben.:
Spitestens bei der Bonner Besprechung vom 20. Juli 1954
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seien sémtliche Nachbesserungsarbeiten an der Anlage ab-~
geschlossen gewesen. Bis zum 20. Januar 1955 habe die Be-
klagie keine Udngel mehr geriigt.

DPie Beklagte hat daranf hingewiesen, dass das zustian-
dige Gewerbeaufsichtsamt mit Verfiigung vom 6. September
1956 die endgiiltige Stillegung der Anlage angeordnet und
das Landesverwaltungsgericht in Koln es in seinem Beschluss
vom 5. Oktober 956 abgelehnt hat, die sofortige Vollzie-
hwng der Vexrfiigung vom 6. September 1950 auszusetzen.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten
guriickgewiesen. Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte
weiter die Abweisung der Klage. Die Kl#gerin bittet,_die
Revision zurlickzuweisen. )

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hat dahingestellt gelassen, ob
sich die Beklagte bei der Bomner Besprechung vom 20. Ju-
1i 954 gegen einen Forderungsnachlass von 7 000 IM wegen
aller aus den Mingeln der Anlage sich ergebenden Ansprii-
che Tiir abgefunden erkldrt hat. Auf die von ihr behaupte-
ten Miingel, so meint das Berufungsgericht, kdnne sich die
Beklagte schon deshalb nicht mehr berufen, weil der Ein-
wand der Kligerin durchgreife, dass etwaige Mingelriigen
verjahrt seien. Es h#dlt fiir erwiesen, dass sich die Be-

_klagte in der Zeit vom 20. Juli 1954 bis einschliesslich

21, Mai 1955, dem Tage der ersten gerichtlichen Verhand-
lung in dieser Sache, also wdhrend eines mehr als sechs-
monatigen Zeitraumes, nicht mehr auf Mingel der Anlage
berufen, sondern vorbehalilos Zahlungen geleisiet habe.




Unerheblich sei, ob sich die vertraglichen Beziehungen
der Parteien als Kauf- oder Werkvertrag darstellten. Die
filoanlage sei kein Bauwerk, und deshalb gelte sowohl nach
§ 477 BGB als auch nach § 638 BGB eine sechsmonatige Ver-
jéhrungsfrist. Gegenanspriiche wegen schlechter oder nicht
vertragsgemédsser Beschaffenheit der Siloanlage kdnne die
Beklagte somit nicht mehr geltend machen.

1.) Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts halten
schon deshalb einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand,
weil es nicht beriicksichtigt hat;, dass die Beklagte Hihe
und Breite der Durchfahrt der von der Klégerin geliefer-
ten und montierten Siloanlage sowie ﬁereh’Standfestigkeit
vor dem 20. Juli 1954 wiederholt beanstandet hat. Das er-
gibt sich u.a. aus dem Schreiben der Silobaugesellschaft
vom 2°. November 1953 an die Beklagte, aus dem Schreiben
der Xlégerin an die Beklagte vom 21. Dezember 1953 sowie
aus den Schreiben der Beklagten an die Kliagerin vom 12.
und 14. Januar und 27. April 1954. Da die Klégerin nicht

- nur gur Iieferung der Siloanlage verpflichtet war, son-

dern diese auch standsicher aufzusiellen hatte, gelten
zumindest fiir diesen Teil der vertraglichen Beziehungen
die Vorschrifien des Werkvertragsrechts. Die Pflicht der
Klagerin; fiir eine standsichere Aufstellung der Silos zu
sorgen, gewann noch an Bedeutung, als durch die  nachtrig-
liche Erweiterung der Silodurchfahrten die Standsicherheit
der Silos becintréchtigt wurde. Die rechtliche Beurteilung
der Miingelriigen,; die die Beklagte der Klageforderung ent-
gegensetzt, richtet sich daher nach den §§ 638, 639 in
Verbindung mit den §§ 478, 479 BGB. Daraus folgt, dass

die Beklagte, da sie die Mingel der Siloanlage alsbald
nach deren Aufstellung geriigt hatte, unabhdngig von einer
etwaigen Verjdhrung der Anspriiche auf Wandlung, Minderung
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(§ 478 BGB) oder Schadensersatz (§ 479 BGB) eine dauern-
de Einrede gegeniiber dem Zahlungsverlangen der Klégerin
erlangt hat.

Dass die Parteien, wie das Berufungsgericht'fest—
stellt, bei.der Bonner Besprechung am 20. Juli 1954 die
Siloanlage auf Grund der bis dahin vorgenoﬁmenen Nachbes-
serungen fiir einwandfrei hielten und die Beklagte danach
bis zum 2%. Hai 7955 keine Beanstandungen mehr erhoben
hat, &nderi hieran nichts. Die einmal erstatiete Miangel-
anzeige erhiéilt der Beklagten die Einrede. Hat der Unter-
nehmer, wie hier, auf Verlangen des Bestellers Versuche

. unternommen, Mingel des Werkes zu beseitigen, so ist es

zur Erhaltung der Rechte aus den §§ 478, 479 BGB nicht,
wie das Oberlandesgericht anscheinend meint, erforder-

-1lich, dass der Besteller nach Beendigung dieser Versuche

nochmals fristgemdss eine Mingelriige erhebt. Das ist aus

§ 638 Abs. |1 Satz 2 BGB zu folgern, wonach die Verjdhrung
fiir sémtliche Gewdhrleistungsanspriiche des Bestellers ein-
schliesslich des Hingelbeseitigungsanspruchs einheitlich
mit der Abnahme des Werkes zu laufen beginnt.

Der iiangel, auf den sich die Beklagte im Rechts-—
gtreit gegeniiber dem Klaganspruch beruft, ist derselbe,
wie der rechtzeitig angezeigte, ndmlich die durch die
nachitréglichen Erweiterungen der Durchfahrten bedingte
mengelnde Standsicherheit dexr Siloanlage. Schon in ihrem
Brief vom 12. Januar 1954 hatte die Beklagte die Klégerin
darauf hingewiesen, dass grossere Lastziige nicht beladen
werden kdnnten, dass selbst mittelgrosse Fahrééuge die
Stiitzbalken der Silos erheblich beschéddigiten. Ihrenm
Einechreibebricf vom i4. Janwar 1954 hatte sie eine Foto-
kopie der Verfiigung des Gewerbeaufsichitsamtes vom.9. Ja-
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nuay 1954 beigefiigt. Diese. enthielt die Peststellung, die
anfahrenden Lastzlige hdtten die tragenden htlzernen Stiit-
zen der Silos so beschddigt, dass Einsturzgefahr bestehe,
und infolge der nachtrédglich vorgenommenen Vergetzung und
Verdnderung der tragenden Stiitzen und deren mangelhafter
Verankerung seien die statische Sicherheit des Bauwerks
nicht mehr gewdhrleistet und die Einsturzgefahr noch grésser
geworden. Venn sich die Beklagte nunmehr gegeniiber der Kla-
ge auf das Schreiben der Steinbruchs-Berufsgenossenschaft
vom 30. Dezember 1955, die Ordnungsverfiigung der Stadt
Beuel vom 6. September 1956 und den Besch luss des Landes—
verwaltungsgerichts vom 5. Oktober :956 beruft, in denen
die Silomnlage .als einsturzgefihrdet bezeichnet ist, so -
macht sie damit den Mangel geltend, der unmittelbar aus

den von ihr von infang an geriigten zu schmalen und zu nie-
drigen Durchfahrten unter den Silos herriihrt.

<

2.) Ob die von der Revision angegriffene Ansicht des
Berufungsgerichts, die Siloanlage sei kein Bauwerk im Sin~
ne des § 638 BGB und es gelie deshalb nichi die fiinfjdhri-
ge Verjdhrungsfrist, zutrifii, brauchi demnach nicht ent-
schieden zu werden. Ebensowenig kommt es darauf an, ob die
Klégerin, was das Berufungsgericht nichi geprift hat, "Ar-
beiten an einem Grundstiick" im Sinne des § 638 BGB vorgenom-
men hat, in welchem Falle die einjﬁhrige Verjdhrungsfrist
eingreifen wiirde. -

3.) Nicht haltbar ist auch die Ansicht des Berufungs-
gerichts, die Beklagte habe durch ihre wiederholten vor-.
behaltlosen Wechselhingaben, insbesondere durch die wider-~
spruchslosen Zahlungen am 21. Kai 1955 das Recht, sich auf
Mingel zu berufen, verwirkt. Es verstdsst nicht gegen Trev.-
und Glauben, wenn sich die Beklagte der Kiage gegeniiber auf

Lo
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die erneute polizeiliche Beanstandung der Anlage beruft,
" die durch deren urspriinglichen,von der Beklagten recht-
zeitig geriigten Mangel bedingt ist. '

4.) Greift somit der Gegeneinwand der Verjdhrung
gegeniiber 'der Aufrechnung der Beklagten nicht durch,und
ist auch das Recht der Beklagten, sich weiterhin auf die
Méngel der Anlage zu berufen, nicht verwirkt, so wird
die vom Berufungsgericht noch nicht gepriifte Frage erheb-
lich, ob die Parteien die Geltung dex Lieferungsygdingun—
gen der Kldgerin vereinbart haben und ob und inwieweit
durch sie die Gegenrechte der Beklagten ausgeschlossen
sind. Das angefochtene Urteil muss daher aufgehoben wer-
den.

Ergibt jene Priifung keinen Ausschluss der Gegenrech-
te der Beklagten; so kommt es weiter darauf an; ob sich
die Beklagte, wie die Kldgerin behauptet, in der Bonner
Besprechung vomr 20. Juli 1954 gegen den Forderungsnach-
lass von 7 000 DM fiir alle Mingel der Kiesaufbereitungs-
anlage abgefunden erklért hat. Ferner wird das Berufungs-
gericht priifen miissen, ob die Beklagte dadurch, dass sie
" der Klagerin wiederholt Wechsel und Schecks iiber den ge-
samten noch offen stehenden Betrag, und zwar auch noch
nech dexr Zustellung des Zahlungsbeféhls iibergeben hat,
die Klageforderung ganz oder teilweise anerkannt hat.
Auch ein nicht selbsténdiges (§ 781 BGB), sondern nur
bestdtigendes Schuldanerkenntnis nimmt dem Schuldner
grundsitzlich das Recht, sich auf Einweﬁdungen zu berv-
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fen, die ihm zur Zeit des Anerkenntnisses bekannt waren
(RG in Warn 1932, 147; Urteil des Senats vom 13%.6.1957
- VII ZR 300/56 -).

Das angefcchtene Urteil war somit aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Rosten der Kevision, an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen. )

Glanzmann - Heimann-Trosien Dr.Winkelmann
Erbel : Meyer
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