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VII ZR 63/57
Verkündet am 25»November 1957 
dodas, J u s t iz a n g e s te l l te r  
a l s  Urkundsbeamter der 
G e sc h ä ftss te lle

I m  N a m e n  d e s  V o  l . k  e s

In  dem R e c h ts s tre it  ' - .*

der Firma Z ieg e le i SchfllP-Rl^HHHP» F. G f l B  & C o,, KG, 
B efl»  bei B«H>

B eklagten, B erufungsklägerin  und R ev isionsk lägerin ,
-  P rozessbevo llm äch tig ter: Rechtsanwalt -

gegen

d ie  Firma DI 
s tr . I

& F( GmbH, in  £1

in  Etver t r e t e n durch i hren G eschäftsführer Franz Bat
BrflHBP, HflP B uflp f t

K lägerin , Berufungsbeklagte und R evisionsbek lag te , 
-  P rozessbevo llw äch tig te r: Rechtsanwalt Br.

hat der VII. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie  münd­
lic h e  Verhandlung vom 25. November 1957 u n te r Mitwirkung 
des S enatsp räsiden ten  Glanzmann und der B undesrich ter 
Br. Heimann-Trosien, Br« Winkelmann, Erbel und H. Meyer

fü r  Recht erkann t:

Auf die R evision der B eklagten wird das U r te i l  
des 2 . Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerich ts in  
Bamm/\Yestf. vom 8 , November 1956 aufgehoben.
Die Sache w ird zur neuen Verhandlung und Ent­
scheidung, auch über d ie Kosten der R evision, 
an das B erufungsgericht zurückverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Im Mai 1953 b e s te l l t e  die Beklagte fü r  ih ren  Kies­
grubenbetrieb  bei der Firma D flpppA G  in  PoBBH P eine 
Sehrapperanlage . Im Jun i 1953 gab s ie  der Firma G IM P  
und r M p p  in  E M P  eine K iesaufbere itungsan lage , b e s te ­
hend aus einem s ta tio n ä re n  und einem trag b a ren  T ransport­
band; V ibratoren , Siebböden und v ie r  aus Holz gebauten 
S ilo s  in  A uftrag . Die S ilo s  s o l l te n  a ls  V orra tsb eh ä lte r 
fü r  den g efö rderten  und nach Grösse g esieb ten  Kies sowie 
zum Beladen von Lastkraftw agen dienen, d ie  zu diesem Zweck 
u n te r  d ie S ilo s  fah ren . Im Oktober 1953 sch lossen  s ic h  die 
beiden L ieferfirm en  zusammen. Die neue G ese llsc h a ft, d ie 
K lägerin , v e rlan g t von der Beklagten d ie  Bezahlung der 

K iesau fbere itungsan lage .

S ofort nach der A ufste llung  der S ilo s .b ean s tan d e te  
d ie B eklagte, dass d ie Höhe und B re ite  der D urchfahrten 
n ic h t au sre ich e , um g rössere  Lastzüge d aru n te r zu beladen. 
Darauf l i e s s  d ie K lägerin  durch ih re  V o rlie fe ra n tin , d ie 
H olzrohr- und S ilo b au g ese llsch a ft in  Brannenburg, an den 
S ilo s  verschiedene N achbesserungsarbeiten  vornehmen* Am 
20. J u l i  1954 verhandelten  die P a rte ie n  sowie e in  V ertre­
t e r  der H olzrohr- und S ilo b a u g ese llsch a ft in  Bonn wegen 
der Mängel der S ilo s  und des der Beklagten h ie rau s  en t­
standenen Schadens, Auf Grund d ie se r  Besprechung hat die 
K lägerin  im September 1954 der Beklagten 7 000 DM auf 
ih re  Forderung gu tgeschrieben . In  der F o lgeze it l i e s s  s ich  
d ie  K lägerin  am 6 . -Januar 1955 von der B eklagten über d ie  
ßestfo rderung  e in  W echselakzept geben, das s ie  sp ä te r  . 
durch die Hinnahme von E inzelakzepten  p ro lo n g ie r te . Die 
Beklagte lö s te  d ie  Wechsel n ic h t e in . Am 14. A pril 1955 
e rw irk te  d ie  K lägerin  gegen d ie  B eklagte einen  Zahlungs­
befeh l über 38 938,88 DM. Danach gab d ie  B eklagte ab e r-
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mals der K lägerin  über den e ingek lag ten  B etrag Wechsel 
und Schecks. Auf d iese  zah lte  d ie Beklagte insgesamt 

9 000 DM. Bin Wechsel Uber 3 000 DM ging zu P ro test«
Den Wechsel Uber d ie  Restsumme von 27 282,80 DM lö s te  
vereinbarungsgemäss die K lägerin  e in .

Mit ih re r  Klage e r s t r e b t  d ie K lägerin  d ie V eru rte i­
lung der Beklagten zur Zahlung von 30 5*9>39 DM nebst Zin­
sen. Sie hat behaupte t, nach Durchführung der Nachbesse- 
rungsarbeiten  an den S ilo s  habe d ie  K iesaufberentungsan- 
läge keine Mängel mehr gezeigt« Hiervon s e i  man bei der 
Bonner Besprechung am 20. J u l i  1954 ausgegangen. Die Be­
k lag te  habe gegen d ie Herabsetzung ih r e r  Schuld um 7 000 
DM ih re  Schadensersatzansprüche und andere Ansprüche fü r  
abgefunden e r k lä r t .  Zwar h ä tten  s ich  d ie  V e r tre te r  der Be­
k lag ten  bei der Besprechung d ie  Genehmigung ih re r  Mitge­
s e l ls c h a f te r in  Dr, G ö ( ^ |  V orbehalten, Die Beklagte' habe 
aber dann die G u tsch rif t Uber 7 000 DM angenommen und 
auch sp ä te r keine Mängel mehr gerüg t. Bei e in e r  Verhand­
lung im November 1954 habe s ie  v o rb eh a ltlo s  verspro­
chen? über den ganzen B etrag einen Wechsel a u sz u s te lle n , 
und vor dem e rs te n  g e r ic h tlic h e n  Verhandlungstermin u n te r 
Hinweis au f ih re  w iederholten  Zahlungsversprechen gebe­
te n , d ie Klage zurückzunehmen. Einen Tag spä-ter, am 21, Mai 
i 955 ? habe s ie  über den ganzen R estbetrag  Wechsel und 
Schecks gegeben und damit d ie K lageforderung vo rbeh a ltlo s  
anerkannt. Ausserdem sch lössen , so meint d ie K lägerin  wei­
t e r ,  ih re  Geschäftsbedingungen, d ie durch w iederho ltes 
Übersenden der A uftragsbestätigungen  V ertrag sin h a lt ge­
worden se ie n 9 jeden Minderungs- und Schadensersatzanspruch 
der Beklagten au s . *

Die Beklagte ha t um Abweisung der Klage gebeten.* Sie
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hat darauf hingewiesen, dass d ie K lägerin  n ic h t nur zur 
L ieferung, sondern auch zur standsicheren  A ufstellung  der 
Anlage v e rp f l ic h te t  gewesen sei» Die Ahänderungsversuche 
an der n ic h t v e rtrag sg e rech t g e l ie fe r te n  Anlage h ä tten  
die S ta n d fe s tig k e it  der S ilo s  b ee in trä ch tig t»  Deshalb ha­
be das B auaufsichtsam t es abgelehn t, d ie  Anlage abzuneh­
men, und zunächst d ie  Benutzung der S ilo s  ganz u n te rsa g t.
Um ih r  n ich t d ie  E x is ten z  zu nehmen, habe es sp ä te r  eine 
Z eitlang  g e s ta t t e t ,  einen S ilo  a l s  Durchlauf zum Beladen 
der Wagen, jedoch n ic h t a l s  V o rra tsb eh ä lte r zu verwenden. 
Info lgedessen  habe s ie  b e r e i ts  übernommene L ie fe rau fträg e  
n ic h t ausführen können*. H ierdurch se ien  ih r ,  wie s ie  im 
einzelnen  d a r le g t ,  27 000 DM V erd ien s tau sfa ll en tstanden . 
Darüber hinaus h ä tte n  ih re  Kunden das V ertrauen zu ih r  ver­
lo re n , und darin  l ie g e  ih r  g rö s s te r  Schaden. Mit ih ren  Scha­
densersatzansprüchen rechne s ie  au f . Durch d ie  G u tsch rif t 
über 7 000 DM habe d ie  K lägerin  le d ig l ic h  d ie A usfä lle  we­
gen v e rsp ä te te r  Inbetriebnahm e sowie wegen der e rs te n  
S tilleg u n g  der Anlage abgegolten. Bei der Bonner Verhand­
lung vom 2 0 . .J u l i  1954 habe s ie ,  d ie  Beklagte, ih re  Schä­
den noch gar n ic h t übersehen können. Die Wechsel habe s ie  
au f Drängen der K lägerin  a k z e p tie r t ,  jedoch habe d ie  Klä­
g e rin  au f ih re , der B eklagten, Vorbehalte h in  versprochen, 
d ie  beanstandeten Mängel der Anlage zu beheben. Die spä­
te re n  Wechsel habe s ie  aus R ücksicht au f ih r  g e s c h ä f t l i ­
ches Ansehen a k z e p tie r t ,  um zu vermeiden, dass d ie  e r s te n  
Wechsel zu P ro te s t gingen. Die Geschäftsbedingungen der 
K lägerin  se ien  n ic h t V ertrag sin h a lt geworden.

Das Landgericht ha t der Klage s ta ttg eg eb en . Im Beru­
fungsverfahren  h a t d ie  K lägerin  h in s ic h t l ic h  der Mängel­
rügen der Beklagten die Einrede der Verjährung erhoben. 
S p ä te s te n s 'b e i der Bonner Besprechung vom 20» J u l i  1954
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se ien  säm tliche N achbesserungsarbeiten an der Anlage ab­
geschlossen gewesen. B is zum 20. Januar 1955 habe d ie  Be­
k lag te  keine Mängel mehr gerüg t.

Die B eklagte hat darau f hingewiesen, dass das zustän­
dige Gewerbeaufsichtsamt m it Verfügung vom 6 . September 
1956 die endgültige S tilleg u n g  der Anlage angeordnet und 
das Landesvcrw altungsgericht in  Köln es in  seinem Beschluss 
vom 5. Oktober 1956 abgelehnt h a t, d ie so fo r tig e  V ollz ie­
hung der Verfügung vom 6 , September 1950 auszusetzen .

Bas B erufungsgericht ha t d ie  Berufung der Beklagten 
zurückgewiesen. .Mit ih re r  R evision e r s t r e b t  d ie  Beklagte 
w e ite r  d ie Abweisung der Klage. Die K lägerin  b i t t e i ,  d ie 
R evision zurückzuweisen.

Ent sehe i  dungsgründe:

Bas B erufungsgericht hat d a h in g e s te ll t  g e lassen , ob 
s ic h  d ie Beklagte b e i der Bonner Besprechung vom 20. Ju­
l i  .954 gegen einen Borderungsnachlass von 7 000 LM wegen 
a l l e r  aus den Mängeln der Anlage s ich  ergebenden Ansprü­
che fü r  abgefunden e r k lä r t  h a t. Auf die von ih r  behaupte­
ten  Mängel, so meint das B erufungsgerich t, könne sich  die 
Beklagte schon deshalb n ic h t mehr beru fen , w eil de r Ein­
wand der K lägerin  d u rch g re ife , dass etwaige Mängelrügen 
v e r jä h r t  se ien . Es h ä l t  fü r  erw iesen, d a s s 's ic h  die Be­
k lag te  in  der Z e it vom 20. J u l i  1954 b is  e in s c h lie s s l ic h  
2 ! , Mai 1955, dem Tage der e rs te n  g e r ic h tlic h e n  Verhand­
lung in  d ie se r  Sache, a lso  während e in es  mehr a l s  sechs­
monatigen Zeitraum es, n ich t mehr auf Mängel der Anlage 
berufen , sondern v o rb eh a ltlo s  Zahlungen g e le i s t e t  habe*
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Unerheblich s e i ,  ob s ich  d ie  v e r tra g lic h e n  Beziehungen 
der P a rte ien  a l s  Kauf- oder W erkvertrag d a r s te l l te n .  Die 
S iloan lage s e i  kein  Bauwerk, und deshalb g e lte  sowohl nach 
§ 477 BGB a ls  auch nach § 638 BGB eine  sechsmonatige Ver­
jä h ru n g s f r is t .  Gegenansprüche wegen sc h le c h te r  oder n ich t 
vertragsgem ässer B eschaffenheit der S iloan lage  könne die 
B eklagte somit n ic h t mehr ge ltend  machen.

1 .) B iese Ausführungen des B erufungsgerich ts h a lten  
schon deshalb e in e r  re c h tlic h e n  Nachprüfung n ic h t stand , 
w eil es n ic h t b e rü c k s ic h tig t h a t, dass d ie  B eklagte Höhe 
und B re ite  der B urchfahrt der von der K lägerin  g e l ie f e r ­
te n  und m ontierten  S iloan lage  sowie .deren S ta n d fe s tig k e it  
vor dem 20. J u l i  1954 w iederho lt beanstandet h a t. Bas e r­
g ib t s ich  u.ac aus dem Schreiben der S ilo b au g ese llsch a ft 
vom 2 :. November 1953 an d ie  B eklagte, aus dem Schreiben 
der K lägerin  an d ie  B eklagte vom 21. Bezember 1953 sowie 
aus den Schreiben der B eklagten an d ie  K lägerin  vom 12. 
und 14. Januar und 27. A pril 1954. Ba d ie  K lägerin  n ich t 
nur zur L ieferung der S iloan lage v e rp f l ic h te t  war, son­
dern d iese  auch s tan d sich e r a u fz u s te lle n  h a t te ,  g e lten  
zumindest fü r  d iesen  T e il der v e r tra g lic h e n  Beziehungen 
die V orschriften  des W erkvertragsrechts. Bie P f l ic h t  der 
K lägerin , fü r  eine s tan d sich e re  A ufste llung  der S ilo s  zu 
sorgen., gewann noch an Bedeutung, a l s  durch d ie 'n a c h trä g ­
lic h e  Erw eiterung der S ilodu rch fah rten  d ie  S tan d sich e rh e it 
der S ilo s  b e e in trä c h tig t  wurde. Bie re c h tlic h e  B eurte ilung  
der Mängelrügen, d ie  die B eklagte der K lageforderung en t­
gegense tz t, r i c h te t  s ich  daher nach den §§ 638, 639 in  
Verbindung mit den §§ 478, 479 BGB. Baraus f o lg t ,  dass 
die B eklagte, da s ie  die Mängel der S iloan lage a lsb a ld  
nach deren A ufstellung  gerügt h a t te ,  unabhängig von e in er 
etwaigen Verjährung der Ansprüche auf Wandlung, Minderung
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(§ 478 BGB) oder Schadensersatz (§ 479 BGB) eine dauern­
de Einrede gegenüber dem Zahlungsverlangen der K lägerin 
e r la n g t h a t,

Bass d ie P a rte ie n , wie das B erufungsgericht f e s t ­
s t e l l t ,  b e i .d e r  Bonner Besprechung am 20. J u l i  1954 die 
S iloan lage au f Grund der b is  dahin vorgenommenen Nachbes­
serungen fü r  einw andfrei h ie l te n  und d ie  Beklagte danach 
b is  zum 2 !* Hai 1955 keine Beanstandungen mehr erhoben 
h a t, ändert h ie ran  n ic h ts . Bie einmal e r s t a t t e t e  Mangel­
anzeige e rh ä l t  der Beklagten d ie  E inrede. Hat der Unter­
nehmer, wie h ie r ,  a u f  Verlangen des B e s te l le rs  Versuche 
unternommen, Mängel des Werkes zu b e se itig e n , so i s t  es 
zur E rhaltung der Rechte aus den §§ 478, 479. BGB n ic h t, 
wie das O berlandesgericht anscheinend m eint, e r fo rd e r­
l ic h ,  dass der B e s te l le r  nach Beendigung d ie se r  Versuche 
nochmals fris tgem äss e ine  Mängelrüge e rh eb t. Bas i s t  aus 
§ 638 Abs. 1 Satz 2 BGB zu fo lg e rn , wonach d ie Verjährung 
fü r  säm tliche Gewährleistungsansprüche des B e s te l le rs  e in ­
s c h l ie s s l ic h  des M ängelbeseitigungsanspruchs e in h e it l ic h  
m it der Abnahme des Werkes zu lau fen  beg inn t,

Ber Mangel, au f den s ich  d ie  B eklagte im Rechts­
s t r e i t  gegenüber dem Klaganspruch b e ru f t ,  i s t  d erse lbe , 
wie der r e c h tz e i t ig  angezeig te , nämlich d ie durch d ie  
nach träg lich en  Erweiterungen der B urchfahrten bedingte 
mangelnde S tan d sich e rh e it der S ilo an lag e . Schon in  ihrem 
B rie f  vom 12. Januar 1954 h a tte  d ie  Beklagte d ie  K lägerin  
darauf hingewiesen, dass g rössere  Lastzüge n ich t beladen 
werden könnten, dass s e lb s t  m itte lg ro sse  Fahrzeuge d ie 
S tü tzbalken  der S ilo s  e rheb lich  beschädigten . Ihrem 
E in sch re ib e b rie f  vom 14. Januar 1954 h a tte  s ie  eine Foto­
kopie der Verfügung des Gewerbeaufsichtsamtes vom-9- Ja -
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nuar 1954 b e ig e fü g t. Diese, e n th ie l t  d ie F e s ts te llu n g , die 
anfahrenden Lastzüge h ä tten  d ie  tragenden hölzernen S tü t­
zen der S ilo s  so beschäd ig t, dass E in stu rzg efah r bestehe , 
und in fo lg e  der n ac h träg lic h  vorgenommenen Versetzung und 
Veränderung der tragenden S tü tzen  und deren m angelhafter 
Verankerung se ien  d ie  s ta t is c h e  S ic h e rh e it des Bauwerks 
n ic h t mehr g ew äh rle is te t und d ie  E in stu rzg efah r noch g rö sser 
geworden. Wenn s ich  d ie Beklagte nunmehr gegenüber der Kla­
ge au f das Schreiben der S teinbruchs-B erufsgenossenschaft 
vom 30. Dezember 1955, die Ordnungsverfügung der S tadt 
Beuel vom 6 * September 1956 und den Beschluss des Landes- 
V erw altungsgerichts vom 5. Oktober 1956 b e ru f t ,  in  denen 
d ie  S iloan lage  .a ls  e in s tu rzg e fäh rd e t bezeichnet i s t ,  so

<

macht s ie  damit den Mangel g e lten d , der u nm itte lba r aus 
den von ih r  von Anfang an gerügten zu schmalen und zu n ie ­
drigen D urchfahrten u n te r den S ilo s  h e rrü h rt.

2o) Ob die von der R evision angegriffene .Ansicht des 
B erufungsgerichts, d ie  S iloan lage  s e i  kein  Bauwerk im Sin­
ne des § 638 3GB und es g e lte  deshalb n ic h t d ie  fü n f jä h r i­
ge V erjäh rungsfris t^  z u t r i f f t ,  b raucht demnach n ic h t en t­
schieden zu werden. Ebensowenig kommt es darauf an , ob d ie  
K lägerin, was das B erufungsgericht n ic h t gep rü ft h a t, "-Ar­
b e ite n  an einem Grundstück” im Sinne des § 638 BGB vor genom­
men h a t, in  welchem- F a lle  d ie  e in jä h r ig e  V e rjäh ru n g sfris t 
e in g re ife n  würde.

3») N icht h a ltb a r  i s t  auch d ie  Ansicht des Berufungs­
g e r ic h ts , d ie  Beklagte habe durch ih re  w iederho lten  v o r - * 
b eh a ltlo sen  Wechselhingaben, insbesondere durch d ie  w ider­
spruchslosen Zahlungen am 21. Mai 1955 das R echt, s ich  auf 
Mängel zu berufen , verw irk t. Es v e r s tö s s t  n ich t gegen fre u  
und Glauben, wenn s ich  d ie  B eklagte der Klage gegenüber au f



die erneute p o liz e il ic h e  Beanstandung der Anlage b e ru f t, 
d ie  durch deren ursprünglichen,von der Beklagten re c h t­
z e i t ig  gerügten Mangel bedingt ist«,

4 0  G re if t somit der Gegeneinwand der Verjährung 
gegenüber der Aufrechnung der B eklagten n ic h t durchwand 
i s t  auch das Recht der B eklagten, s ich  w e ite rh in  au f d ie 
Mängel der Anlage zu berufen , n ic h t v erw irk t, so wird 
d ie  vom B erufungsgericht noch n ich t geprü fte  Frage erheb­
l i c h ,  ob d ie  P a rte ie n  d ie Geltung der Lieferungsbedingun­
gen der K lägerin v e re in b a rt haben und ob und inwieweit 
durch s ie  d ie  Gegenrechte der B eklagten ausgeschlossen 
sind , Bas angefochtene U r te il  muss daher aufgehoben wer­
den«

E rg ib t jene Prüfung keinen A usschluss der Gegenrech­
te  der B eklagten, so kommt es w eite r darauf an, ob sich  
d ie  B eklagte, wie d ie K lägerin  behauptet, in  der Bonner 
Besprechung vom 20. J u l i  1954 gegen den Forderungsnach­
la s s  von 7 000 BM fü r  a l le  Mängel der K iesau fbere itungs­
anlage abgefunden e r k lä r t  h a t. F.erner w ird das Berufungs­
g e ric h t prüfen müssen, ob d ie Beklagte dadurch, dass s ie  
der K lägerin  w iederho lt Wechsel und Schecks über den ge­
samten noch offen stehenden B etrag , und zwar auch noch 
nach der Z ustellung des Zahlungsbefehls übergeben h a t, 
d ie  Klageforderung ganz oder te ilw e is e  anerkannt hat«
Auch ein  n ic h t se lb stän d ig es  (§ 781 BGB), sondern nur
bestä tig en d es Schuldanerkenntnis nimmt dem Schuldner

» *

g ru n d sä tz lich  das Recht, s ich  au f Einwendungen zu beru-
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fen , die ihm zur Z eit des A nerkenntnisses bekannt waren 
fßG in  Warn 1932, 147- U r te il  des Senats vom 13.6.1957 
-  VII ZR 300/56 - ) .

Das angefochtene U r te i l  war somit aufzuheben und die 
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch über 
d ie  Kosten der R evision, an das B erufungsgericht zurück­
zuverweisen.

Glanzmann Heimann-Trosien Br.Winkelmann
E rbe l Meyer
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