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BGB §§ 252, 276 H, HB, 635, 638

a) In der kurzen Frist des § 638 BGB verjidhren Anspriiche
auf Ersatz desjenigen Schadené, der dem Verk unmittel-
bar anhaftet, weil es infolge eines lMangels unbrauch-
bar, wertlos oder minderwertig ist, ferner Anspriiche
auf Ersatz des dem Gl&aubiger deswegen entgangenen Ge-
winns (§ 252 BGB).

b) Schadensersatzanspriiche aus positiver Vertragsver-

1 letzung eines Werkvertrags verjihren nicht nach
§ 638 BGB, sondern nach § 195 BGB in 30 Jahren. Dafiir
kommen diejenigen Nachteile in Betracht, die dem Be-
steller als weitere Folge des Mangels, also auSerhalb
des Werkes und des infolge des Mangels entgangenen
Gewinns, erwachsen sind. Ein Schaden aus positiver
Vertragsverletzung liegt vor, wenn der Besteller
seinem Abnehmer Reklamegebiihren erstatten mufl, die
dieser entrichtet hat, ohne - wegen der Mangelhaftig-
keit der gelieferten Roklamefiguren ~ die ihm zur
Verfiigung stehenden Reklamefléchen nutzen zu kdnnen.

BGH, Urt. v. 27. April 1961 - VII ZR 9/60 - Kammergericht
IG Berlin



VII ZR 9/60

Verkiindet

am 27. April 1961
Woitscheck,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechitsstreit

der Witwe Jenni BPgeb. 1D G

Klédgerin, Berufungsklégerin und Revisionsklégerin,
- ProgeB8bevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr.d—

gegen

den Feinmechaniker Wenzel VWilllh. BN, "@-ir. @,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Rev181onsbeklagten,
-~ Prozefbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 9. Mirz 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiilr Recht erkannt:

i} Die Revision der Kligerin gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Kammergerichts vom 22. September
1959 wird zuriickgewiesen, soweit ihre Klage wegen
eines Befreiungsanspruchs in H8he von 4.005 DM nebst
4 % Zinsen seit dem 17. Januar 1957 abgewiesen ist.

L Im iUbrigen wird das Urteil aufgehoben und in
diesem Umfange die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht guriickverwiesen.

Yon Rechts'wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Durch Vertrag der Parteien vom 14. Juli 1955 .ver-
pflichtete sich der Beklagte, fiir die Kligerin gegen eine
Anzahlung von 100 DM die Anlage einer. beweglichen Bild-
reklame fiir Fahrzeuge und Schaufenster zu bauen. Der Be-
klagte und ein Herr V@) versprachen, hieriiber Still-
schweigen zu wahren. Die Klédgerin sollte das Modell er-
halten und verpflichtete sich, dem Beklagten und VD
"alle'mit diesen Modellen verbundenen Lieferungsvertrédge"
zu geben. ' '

Am 31. Juli 1955 verpflichtete sich die Klégerin,
"sémtliche Arbeiten, sei es fiir fahrende und Schaufenster-
reklame", nur an den Beklagten und einen Herrn HEJED zu
vergeben und "fiir die Beschaffung der Modelle Komplett"
250 DM zu zahlen.

Am 14, Januar 1956 schlo8 die Klégerin im Beisein
des Beklagten mit dem Kaufmann Baliiii®, Alleininhaber
des Schuhheuses SEEN ecinen Vertrag, wonach die
Klédgerin diesem zum Stilickpreis vom 65 DM 77 “"Vorrich-
“tungen (Wackelkontakte)" fiir Werbefiguren (sog. "SANIEINED
Spatzen") zu liefern hatte, die an StraBSenbahnwagen an-
gebracht werden sollten. Durch die Wackelvorrichtung,
die im wesentlichen aus zwei Blattfedern bestand, ge-
rieten beim Fahren der StraSenbahnen Kdpfe und Beine der
Figuren in Bewegung und erweckten den Eindruck voranlau-
fender kopfnickender Vigel.

A

Die Wackelfiguren lieB die Klidgerin durch den Beklag-
ten gegen eine Vergiltung von 20 DM je Stilek herstellen.
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Die 77 "VWackelspatzen" wurden in der Zeit vom
19. Januar his etwa Mitte Pebruar 1956 an den Déchern
von Strafenbahnwagen der Berliner Verkehrsbetriebe (BVG)
angebracht, und zwar auf Grund eines Werbevertrages zwi-
schen Bagji@und den BVG. Im Mdrz 1956 verléngerte
Bartsch diesen Werbevertrag um ein Jahr bis zum 10. Mirz
1957.

in der Zeit von Ende Mdrz bis November 1956 wurden
nacheinander sédmtliche "Wackelspatzen" unbrauchbar, weil
die Blattfedern.infolge der Ihrierschiitterungen brachen.

In einem Rechtsstreit des Kaufmanns Balllll gegen
die jetzige Kliégerin wurde diese rechtskrédftig verurteilt,
Schadensersatz zu leisten in Hthe von 4.005 DM (Anzahlung
des Bafillp an die Xlidgerin) und 9.922,84 DN (von BallllD
unniitz an die BVG gezahlte Reklamegebilhren) nebst Zinsen.
In jenem Rechtsstreit hatte die Xldgerin durch einen am
25. Januar 1957 bei Gericht eingegangenen Schriftsatz dem
Beklagten den Streit verkindet; er war jedoch nicht beige-
treten.

Im gegenwiirtigen Rechtsstreit wverlangt die KliHgerin
von dem Beklagten Preistellung von ihrer Schadensersatz-
verpflichtung gegeniiber Bafjjjjiip in Hohe von insgesamt
13.927,84 DM nebst Zinsen. '

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt.

Er meint, er hafte nicht fiir die Brauchbarkeit der
Wackelvorrichtung, da sein Vertrag mit der Klégerin ein
Diensatvertrag sei. Falls er aber ein Werkvertrag sei, so
sei die Porderung der Kligerin verjdhrt.
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Die Kldgerin ist demgegeniiber der Auffassung, zwi-
schen den -Parteien habe ein Gesellschaftsverhiiltnis (Er-
findungsverwertungsvertrdg) bestanden. Im iibrigen habe
der Beklagte den Mangel der Wackelvorrichtung arglistig
verschwiegen. Die kurze Verjihrung des § 638 BGB greife
daher keinesfalls ein. '

Landgericht und Oberlandesgericht . haben die Klage ab-
geviiesen. Mit der Revision,:umideren Zuriickweisung der Be-
klagte bittet, verfolgt die Kldgerin ihren Klageanspruch
weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht sieht in dem Vertrag der Par-
teien keine Gesellschaft, kein gesellschaftséhnliches :
Verhiiltnis und auch keinen Dienstvertrag, sondern einen S
VWerkvertrag. Es filhrt aus: Der Beklagte habe eine un- e
brauchbare Fehlkonstruktion geliefert und damit seine
Vertragspflichten schuldhaft verletzt. Er sei daher der
Kldgerin nach § 635 BGB zum Schadensersatz verpflichtet.
Dieser Anspruch sei jedoch verjihrt.

bt a4t e

; Die Angriffe der Revision hiergegen sind im Ergebnis
zum Teil begriindet. :

1) Die Revision wendet sich gegen die Auslegung der In-
dividualvereinbarungen der Parteien durch das Berufungsge-
richt. Diese vom Revisionsgericht nur veschrankt nachpriif-
bare Auslegung 1dB8t jedoch keinen Rechtsfehler erkennen.



a) Zu Unrecht meint die Revision, das Berufungsgericht
habe bei seiner Auslegung die Vereinbarung der Parteien vom
31. Juli 1955 nicht beriicksichtigt.

Es ist nicht ersichtlich, daB es diese im Tatbestand
des Berufungsurteils ausdriicklich angefiihrte Vereinbarung
bei seiner Wiirdigung iibersehen haben sollte. Daraus allein,
daB es sie in den Entscheidungsgriinden nicht nochmals er-
wiahnt hat, 1la8t sich das nicht schliefen.

b) . Die Verpflichtung der Klégerin, alle Auftridge dem Be-
klagten (und V@Il zu geben, war auch schon in der
ersten Vereinbarung vom 14. Juli 1955 enthalten, die das
Berufungsgericht gewiirdigt hat. Die Vereinbarung vom

31. Juli 1955 unterscheidet sich davon im wesentlichen
nur dadurch, daB an die Stelle Villllllds jetzt Haefner ge-
treten war.

Die Revision ist der Auffassung, daB die Vereinba-
rming vom 31. Juli 1955 nichts anderes enthalte als der
Vertrag vom 9. Februar 1956. Diesen Vertrag aber hat das
Berufungsgericht ebenfalls ausfiihrlich gewlirdigt.

c) Das Berufungsgericht brauchte der Vereinbarung vom.

31. Juli 1955 nicht zu entnehmen, daB ein Gesellschafts-

- oder gesellschaftsdhnliches Verhdltnis der Parteien bestan-~
den hétte. Das Berufungsgericht hat insbesondere die
Voraussetzungen eines gesellschaftsﬁhnlichen Verhdltnisses
ausfiihrlich gepriift und rechtsirrtumcszsi vernelnt Aus
'glp?nIﬁgﬁ?ﬁh{gn§%gﬂerglbt sich, . QGB”QLG $artelcn‘§104/
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geschlossen haben (vgl. BGH II ZR 188/57 vom 21. Mai 1959
= WM 1959, 857). Aus der von der Klidgerin iibernommenen Ver-
pflichtung, alle Auftrige fiir fahrende und Schaufensterrec--
Fame an den Beklagten (und HE zu vergecben, brauchte
das Berufungsgericht nicht auf einen derartigen Bindungs-
willen der Parteien zu schlieBen. Diese Verpflichtung war
auch im Rahmen rein werkvertraglicher Beziehungen dcr Par-
teien mbglich und sinnvoll.

d) Die !Umstdnde, daB die Kldgerin 70 Jahre alt und tech-
nisch unerfahren, sowie, dafl der Beklagte bei den Vertrags-
verhandlungen der Klidgerin mit Ba@ll® envesend war, brauch-
ten das Berufungasgericht ebenfalls nicht zu veranlassen,
einen Gesellschafts- oder gesellschaftsihnlichen Vertrag

der Parteien zu bejahen.

2) Das Berufungsgericht fiihrt aus: Bin Anspruch aus

-unerlaubter Hendlung deswegen, weil der Beklagte den Ver-

tragsschluB der Klidgerin mit Bofllp nicht verhindert habe,
stehe der Kldgerin nicht zu. Denn der VertragsschluB8 mit
Baflll) liege zeitlich vor der Abnahme der Figuren (durch
die Kl#dgerin). Das Verhalten des Beklagten sei also fir
den Schaden nicht urséchlich.

Es ist der Revision zuzugeben, daB diese Ausfithrungen
dea Berufungsgerichts nitht versténdlich sind. Darauf kommt
es aber nicht an. Denn als Grundlage fiir einen Anspruch
aus unerlaubter Handlung k#me hier nur ein vorsédtzliches
Handeln des Beklagten in Betracht (§ 823 Abs. 2, § 826 BGB).

Nach den insoweit rechtsfehlerfreien Ausfithrungen des
Berufungsgerichts ist aber nicht bewiesen, daB der Beklagte



bereits im Zeitpunkt, als die Klédgerin die Figuren abnahm,
deren Méngel gekannt, jedoch verschwiegen hat. Dann gilt
dies aber erst recht {iir den noch fritheren Zeitpunkt der
Vertragsverhandlungen der Klégerin mit Ba(jjjjjB. Arglist
oddr Vorsatz des Beklagten ist filr diese Zeit demnach nicht
nachweisbar.

Die Revision kann aus der von ihr angezogenen Ent-
scheidung BGH VI ZR 158/57 vom 11. Juli 1958 = VersR 1958,
652 nichts zu ihren Gunsten herleiten. Der Bundesgerichts-
hof hat in jener Entscheidung nicht ausgesprochen, daB aus
§ 826 BGB auch hafte, wer den Schaden nur grob fahrléssig
gugefiigt hat.

3) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die aus

§ 635 BGB hergeleitete Klageforderung sei verjihrt. Dem
Beklagten-sei nicht nachzuweisen, daB er den MNangel seines
VYerks arglistig verschwiegen habe. MaBgebend sei daher
die sechsmonatige Verjdhrungsfrist des § 638 BGB. Diese
sei, auch bei Beriicksichtigung einer zwischenzeitlichen ‘
Hemmung gem#é8 § 639 Abs. 2 BGB, bereits verstrichen gewe-
sen, als die Kliégerin im Vorprozt8 des BafP gegen sie
ihre Streitverkiindung an den Beklagten bei Gericht einge-
reicht habe; zu einer Unterbrechung der Verjihrung sei es
daher nicht gekommen. '

a) Die Revision wendet sich nicht dagegen, daB8 eine
sechsmonatige Verjdhrungsfrist seit Abnahme des Wgrks
durch die Klidgerin abgelanfen sein wiirde. Dies hat das
Berufungsgericht auch rechtsfehlerfrei dargelegt (vgl.
§§ 638, 639 Abs. 2, 209 Abs. 2 Nr. 4 BGB, § 261 b Abs. 3
ZPr0).




b) Die Revision greift aber mit einer Reihe von
Einzelriigen die vom Berufungsgericht unter Wiirdigung der
Unstidnde des Falles getroffene Peéeststellung an, daB der
Beklagte den Mangel des Werks nicht arglistig verschwie-
gen habe.,

Diese Riigen gehen fehl. Es handelt sich um unzuldssige
oder offensichtlich unbegriindete Angriffe auf die rechts-
_fehlerfreie Beweiswilirdigung des Berufungsgerichts, Auf
$ ‘Eingelheiten braucht unter diesen Umstéinden nicht néher
| eingegangen zu werden.

4) Das Berufungsgericht meint, auch ein Anspruch des
Kliigers aus positiver Vertragsverletzung sei der kurszen
Verjdihrung des § 638 BGB unterworfen. Infolgedessen priift
es nicht, ob die Voraussetzungen eines solchen Anspruchs
gegeben sind.

Das ist nicht frei von Rechtsirrtum.

. - Nach sténdiger Rechtsprechung'des Reichsgerichts und
5 des Bundesgerichtshofs ist beim Werkvertrag der § 638 BGB

- auf Schadensersatzanspriiche aus positiver Vertragsverletzung
nicht angzuwenden, und zwar auch dann nicht, wenn der Scha-
I den im Zusammenhang mit einem Mangel des Werks steht. Solche
" Anspriiche verjdéhren vielmehr nach § 195'BGB in 30 Jahren
(R6Z 62, 119; 64, 41; 66, 12, 15; 21, 1735 95, 25 115, 122,
1253 RG Warn 1920, 33; RG JW 1938, 1646; sowie die Ent-
scheidungen des erkennenden Senats VII ZR 167/59 vom

5. Dezember 1960 u. VII ZR 20/59 vom 18. Februar 1960).




An dieser Auffassung, die auch im Schrifttum allgencin
gebilligt wird, ist festzuhalten.

Es fragt sich jedoch, wie der Schadensersatzanspruch
aus positiver Vertragsverletzung von dem in § 635 BGB be-
handolten, der als Gewdhrleistungsanspruch der kurzen Ver-
jdhrung nach § 638 BGB unterliegt, abzugrenzen ist.

a) in'dieser Hinsicht kann zunédchst davon ausgegangen
werden, daff derjenige Schaden, der dem Werke urmittelbar
anhaftet, weil es - wegen des Mangels - unbrquchbér, wertlos
oder minderwertig ist, allein unter die Vorschrift des

§ 635 BGB fdllt (so Urteil des Senats vom 30. April 1959
VII.ZR 109/58; vgl. ferner die Fdlle in BGHZ 9, 98 und

27, 215). Sonst bliebe fiirtdiese Vorschrift kein Anwen-
dungsbereich. '

Da ferner jede Schadensersatzpflicht im Rahmen des
§ 252 BGB den dem Gléubiger entgangenen Gewinn umfaB8t, ge-
hért auch zum Schadensersatz nach § 635 BGB derjenige Ge-
winn, der dem Besteller, wire das Werk mangelfrei, "nach
dem gewthnlichen Laufe der Dingg oder nach den besonderen
Umstédnden mit Wahrscheinlichkeit" zugeflossen wire.

Im vorliegenden Falle hatte die Klidgerin das vom Be-
klagten gelieferte Werk an Bofjillll) vm den Betrag von
5.005 DM verduBert; hierauf hatte BafijilD 4.005 DM ange-
zahlt. Da das Werk mengelhaft war, muB8 die Kliégerin dem:
BafllD des bereits empfangene Entgelt zuriickzehlen; hier-
zu ist i.sie durch das im VorprozeB ergangenc Teilurteil
des Landgérichts Berlin vom 25. Oktober 1957 verurteilt.
Soweit sie dieserhalb auf den Beklagten zuriickgreift,
macht sie ausschlieBlich Schadensersatz nach § 635 BGB
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geltend. Denn in der Verpflichtung der Klédgerin, den empfan-
genen Gegenwert des Werkes zurﬁckzuersfatten, driicken sich
dessen Viertlosigkeit, also der dem Werk unmittelbar anhaf-
tende Schaden, sowie der der Klégerin infolgedessen ent-
gangene Gewinn aus.

b) Fir den Schadensersatz wegen positiver Vertragsver-
letzung kommen dicjenigen Nachteile in Betracht, die dem
Besteller als weiterc Folge des Mangels, also auBerhalb des
Werkes und des infolge des Mangels entgangenen Gewinns, er-
vachsen sind. Das trifft hier gu fiir die 9.922,84 DM, die
dic Kldgerin gemdB8 dem SchluBurteil des Vorprozesses vom
25. Mérs 1958 dem Kaufmann Bafiiiiip z: erstatten hat, weil
dieser in gleicher Hohe Rcklamegebtihren an die Berliner Ver-
kchrsbetriebe entrichten muBlite, ohne - wegen der Mangel-
haftigkeit der gelieferten Reklamefiguren - die ihm zur
Verfiligung stchenden Reklamefldchen nutzen zu konnen.

In der oben angefiilhrten, allerdings '.nicht ganz ein-
heitlichen Rechtsprechung des Reichsgerichts ist fir den
aus einem Werksmangel hergeleiteten Schadensersatzanspruch
wegen positiver Vertragsverletzung in der FPegel zusdtz-
lich noch gefordert worden, der Schaden miisse durch ein
zu dem Mangel hinzutretendes, besonderes Ereignis verur-~
sacht worden sein. Ob hieran unter allen Umstinden fest-
zuhalten ist, bedarf im vorlicgenden ngl keiner Entschei-
dungy denn an einem solchen besonderen Ereignis fehlt es
hier nicht. Es liegt in der Zahlung der Reklamegebiihren
durch Bafiii®, die ihrerseits nicht durch den Mangel der
von dem Beklagten angefertigten Wackelvorrichtungen ver-
ursacht ist, aber zusammen mit dem Mangel zunidchst den
Schaden des Ba@) und sodann auch den der Kligerin her-
vorgerufen hat.



- 11 -

Soweit also die Kl#égerin von dem Beklagten Befreiung
~von ihrer Zahlungspflicht gegeniiber Dol wegen der
9.922,84 DM fordert, erhebt sie einen Anspruch wegen posi-
'tivér Vertragsverletzung, der nicht verjadhrt ist.

5) Die Kladgerin hat einen Anspruch aus positiver Ver-
tragsverletzung weiter daraus herzuleiten versucht, daf der
Beklagte schuldhaft eine vertragliche Nebenpflicht verletszt
habe, nidmlich die Pflicht, sie mit Rﬁckaicht auf die Mangel-
haftigkeit des Verks vor dem VertragsschluB mit Bartsch zu

warnen. _ _ _k

1

Das geht fehl. Es kommt, wie sich aus dem oben unter 2)
Dargelegten ergibt, nur Fahrifssigkeit des Beklagten in Be-
tracht. Soweit aber dem Unternehmer vorgeworfeniwird, er
habe den Besteller iiber Méngél des Werkes fahrlédssiger-
veise nicht aufgekléirt, konnen neben den Gewidhrleistungs-
anspriichen nicht auch noch die Regeln der positiven Ver-
tragsverletzung angewandt werden.

DPas zeigt insbesondere folgende {iberlegung: Die Folgen

des Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft regeln sich
beim Werkvertrag nach den Vorschriften fiber die Gewdhrlei-
stung (§ 633 BGB). Der Schadensersatzanspruch aus § 635 BGB

vcgen Fchlens einer zugesichertén Eigenachaft verjdhrt nach
§ 638 BGB. Das fahrlidssige Verschweigen eines Mangels wiegt
nicht schwerer als das positive Zusichern einer nicht vor--
handenen Eigenschaft. Das fahrlissige Verschweigen kann
daher verstdndigervieise keine weiterreichenden Folgen aus-
lbsen als das Zusichern.

6) Nach dem Vorgesagten ist die XKlage in den Vorinstan-
zen mit Recht abgewiesen worden, soweit sie sich auf den -
Anspruch des Bafijjjhgegen die Klégerin auf Itiickgewshr der
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von Bl geleisteten Anzahlung von 4.005 DM nebst Zinsen

bezieht. Insoweit ist die Revision der Kldgerin zuriickzuweisen.

Im iibrigen ist die Sache noch nicht entscheidungsreif.

Der nglagte hat in seinem Schriftsatz vom 31. Dezember
1998 (S. 4) behauptet _und unter Beweis gestellt, er habe
im Verlauf der Verhandlungen der Klégerin mit Bz, bei
denen cr anwesend war, in das Gesprédch eingegriffen, sei
jedoch von der Klidgerin unterbrochen worden.

Das Berufungsgeriéﬂt ist dem nicht nachgegangen und
brauchte das von seinem Stendpunkt aus auch nicht.

Da aber entgegen der Annahme des Berufungsgerichts
ein Teil der Klageforderung nicht verjihrt ist, wie oben
ausgefiihrt ist, wird das Berufungsgericht jetzt zu priifen
haben, ob sich aus dem vom Beklagten behauptetén Sachver-
halt, falls er bewiegen wird, eine schuldhafte Mitverur-
sachung des Schadens durch die Klédgerin ergibt, die nach
§ 254 BGB zu einer Schadensteilung unter den Parteien
fihrt.
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Das angefochtene Urteil ist daher in dem sich aus
dem Urteilsspruch ergebenden Umfange aufzuheben und die
Sache insoweit an das Berufungsgericht zurilicksuverweisen.

Glanzmann Rietschel  Heimann-Trosien Dr. Vogt Finke



