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Der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

dice mindliche Verhandlung vom 26. Januar 1972 unter
Mitwirkung des Genatsprasidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Braxmaier, Dr. Hiddemann
and Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 1, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Zwelbricken vom 27. Januar 1970
im Kostenpunkt sowic insoweit aufgehoben,
als zum Nachteil der Beklagten erkannt
ist.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die

Kosten der Revision, an den 2. Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte, eine italienische Schuhfabrik,
kaufte im April 1367 von der Kligerin u.a. einen
zur Verarbeitung von Leder bestimmten hydraulischen
Stanzautomaten nebst Zubehtr zum Preise von insgesamt
75 950 DM. Die fiir den Kaufvertrag maBgeblichen Lie-
ferungsbedingungen der Kligerin lauten, soweit fiir
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die Entscheidung des Rechtsstreits von Bedeutung,

in ihrem § 10 wie folgt:

"Der Besteller hat ... ein Ricktritts-

recht, wenn der Lieferer eine ihm ge-~
stellte angemessene Nachfrist fiir die
Besserung eines von ihm zu vertreten-
den Mangels infolge Leistungsverzuges

im Sinne der Lieferungsbedingungen
fruchtlos hat verstreichen lassen, oder
wenn die Ausbesserung oder die Beschaf-
fung eines geeigneten Ersatzstiickes un-
méglich ist ... . Der Riicktritt kann
von dem Besteller nur dann erklart wer-
den, wenn sein Interesse an der Lei-
stung durch den Mangel vernichtet oder
wesentlich beeintréchtigt wird. Alle an-
deren Anspriiche des Bestellers sind aus-
geschlossen, insbesondere alle weiter-
gehenden Anspriiche auf Mingelbeseitigung,
auf Wandlung ... ."

Nachdem der Stanzautomat Anfang November 1967

geliefert und von Monteuren der Kligerin in dem Be-

triedb

der Beklagten aufgestellt worden war, bean-

standete die Beklagte in der Folgezeit wiederholt,
daB die Maschine zur Verarbeitung der von ihr be-
nutzten, in Italien {iblichen Abmessungen der Leder-
platten zu klein und damit fir sie, was die Kl&gerin

ihr verschwiegen habe, ungeeignet sei, im Ubrigen
aber auch sowohl im mechanischen Teil als auch in
der elektronischen Steuerung von Anfang an nicht

einwandfrei gearbeitet habe. Nach ldngeren Verhand-

lungen einigten sich die Parteien am 7./15. Mirz 1968
dahin, daB die Kl&dgerin die Maschine schnellstens
und kostenlos in einen funktionstiichtigen Zustand

bringen, die Beklagte ihrerseits nach Beendigung der

Uberpriifung den Restkaufpreis bezahlen, die Kligerin
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siclh alsdann um VerduBerung der streitigen Maschine

an einen anderen Interessenten bemithen und die Beklagte
bei Erfolg dicser Bemiihungen von der Kligerin einen griéferen,
Tilr ihre Bedlirinisse besser geeigneten Automaten beziehen
gollte, In der Folgezeit versuchten Monteure der Kldgerin
wiedernolt, den Automaten im VWerk der Beklagten zu
reparieren., Zwel Jjeweils mehrtigige Reparaturversuche
Anfang bzw. Ende April 1968 blieben ohne Erfolg. Auch

bei einer weiteren Uberpriifung Mitte Juni 1968 gelang

es dem Monteur der Kldgerin nicht, die volle Funktions-
fshigkeit des Automaten herzustellen. Nach Beendigung

der dreitigigen Uberpriifung stellte er am 12. Juni 1968
folgende Bescheinigung aus:

"Nach weiterer Kontrolle der obigen
Maschine hat der Unterzeichnete
festgestellt, daB die Maschine ab
und zu eine Fehlstanzung macht. Die
(Beklagte) kann dsher nicht die Ma-
schine ganz in Betrieb nehmen."

Ob die anschlieBenden, sich iiber 6 Tage er-
streckenden Bemilhungen der Kl&gerin, die elektro-
nische Steuerung des Automaten durch einen Elektro-
monteur in Ordnung zu bringen, nachhaltigen Erfolg
hatten, ist zwischen den Parteien umstritten. Ende
Juli 1968 stellte die Beklagte der Kldgerin den
Automaten zur Verfiligung, lehnte weitere Angebote
auf Uberpriifung und Nachbesserung ab und verweigert
seither die Zahlung des Restkaufpreises.

Mit der Klage verlangt die Kl&gerin Zahlung
eines restlichen Betrages von 38 215 DM nebst Zinsen.



bas Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Berufungsgericht dem Klagebegehren in Hohe von

36 60C DIf entsprochen., Mit der Revision, deren
Zuriickweisung die Kldgerin beantragt, erstrebt die
Beklagte die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht 1#B8t offen, ob die
Kldgerin tatsiichlich den streitigen Automaten
nachhaltig in einen fehlerfreien und voll funktions-~
tiichtigen Zustand versetzt hat. Jedenfalls habe sie
die von ihr in der Vereinbarung vom 7./15. Mirz 1968
{iberrrommenen Verpflichtungen erfiillt, so daB sie
nunmehr von der Beklagten die Zahlung des Restkauf-
preises verlangem konne, Dabei sieht das Berufungsge-
richt in der Bescheinigung des Monteurs der Klédgerin
vom 12. Juni 1968 eine Bestidtigung der Beklagten,
daB der me chanische Teil der Anlage ord-
nungsgemd nachgebessert sei; mangels eines ent-
sprechenden Vorbehalts kénne sich die Beklagte daher
auf etwa noch vorhandene Mingel und nicht beseitigte
Storungen nicht mehr berufen. Hinsichtlich des
elektronischen Teiles der Anlage ergebe
sich aus einem Schreiben der Beklagten vom 28, Juni 1968,
dafl nach Abreise des Elektromonteurs der Kldgerin der
Automat jedenfalls zundchst - wenn auch angeblich nur fir
wenige Stunden - funktioniert habe. Da die Beklagte
eine nochmelige, ihr zumutbare Kontrolle im Beisein
eines Fachmannes der Kldgerin abgelehnt habe, sei es
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iar auch insoweit verwehrt, die Restzahlung mit der
Begrindung zu verweigern, die friiheren Stdrungen
seien alsbald, ohne daB dies auf einem Bedienungs-
fehler beruhe, wieder aufgetreten,

II. Diese Feststellungen des Berufungsgerichts
halten, wie die Revision zu Recht riigt, einer recht-
lichen Nachpriifung nicht stand.

1. Mit der Vereinbarung vom 7./15. Midrz 1968
hatten die Parteien - davon geht auch das Berufungs-
gericht aus - etwaige damals noch bestehende Gew#hr-
leistungsanspriiche der Beklagten dadurch abgegolten,
daB die Kldgerin sich verpflichtete, zun#chst kostenlos
etwaige Midngel des Automaten zu beseitigen und die Anlage
nachhaltig in einen funktionstiichtigen Zustand zu versetzen.
Erst nach Erledigung der Nachbesserung und nach Been-
digung der Uberpriifung sollte die Beklagte ihrerseits
zur Zahlung des Restkaufpreises durch Erdsffnung eines
entsprechenden unwiderruflichen Akkreditivs verpflichtet
sein. Angesichts dieser Vereinbarung war es Sache der
Kldgerin, wenn sie die Beklagte auf Zahlung des Rest-
kaufpreises in Anspruch nehmen wollte, zun#échst darzu-
legen und zu beweisen, daB sie etwaige Storungen in
der Anlage nachhaltig beseitigt hatte.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, die
Kligerin sei hinsichtlich des mechanischen Teiles
der Anlage eines derartigen Nachweises durch die
Erteilung der Bescheinigung vom 12. Juni 1968 enthoben



gewesen, ist rechtlich nicht haltbar. Das Berufungs-
gericht verkennt, daBl nicht die Beklagte, sondern ein
Monteur der Kl&gerin diese Bescheinigung ausgestellt
hatte. In ihr bestdtigte der Monteur lediglich, dafB

es ihm trotz mehrtdgiger Reparaturarbeiten nicht ge-
lungen sei, die gelegentlichen Fehlstanzungen in

einem der Programme zu beseitigen; liber die mechanische
Arbeitsweise der Anlage enthielt die Bescheinigung da-
gegen nichts. Es ist daher nicht ersichtlich, inwiefern
in dieser von einem Vertreter der K1l & ger in
erteilten Bescheinigung eine Erklédrung der B e k 1 a g -
t e n , der mechanische Teil der Anlage sei nunmehr in
Ordnung, gesehen werden kdénnte, - und zwar, wie das
Berufungsgericht meint, mit der weitreichenden Folge,
da3 nunmehr die Beklagte mit spHteren Beanstandungen
ausgeschlossen war. Flir eine derartige Annahme bestand
um so weniger Veranlassung, als die Spannzangen des
Automaten - wie zwischen den Parteien unstreitig ist
und im iUbrigen auch durch die vom Berufungsgericht

in Bezug genommenen Bekundungen des Monteurs der KlHgerin
eindeutig bestdtigt wird - bereits seit Aufstellung

des Automaten bei der Beklagten Jjeweils nach Be-
endigung des Programms gegen das Stanzmesser schlugen
und jedenfalls d i1 e s e Storung im mechanischen

Teil der Anlage, obwohl sie der Kldgerin von Anfang

an bekannt, von der Beklagten wiederholt geriigt und

nur durch Auswechslung von Einzelteilen zu beheben war,
bei Erteilung der Bescheinigung vom 12. Juni 1968 un-
streitig noch bestand. Soweit in diesem Zusammenhang
das Berufungsgericht die Ansicht vertritt, es sei

Sache der Beklagten gewesen, von der Kligerin die
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Beseitigung dieser 5tdrung zZu verlangen, ist dies mit dem
klaren und eindeutigen Wortlaut der Abrede vom 7./15. Mirz
1968 schlechthin nicht zu vereinbaren.

Bei dieser Sachlage durfte das Berufungsgericht
die fiir die Filligkeit des Restkaufpreisanspruchs ent-
scheidende Frage, ob die Anlage in ihrem mechanischen
Teil nunmehr stoérungsfrei funktionierte, oder ob - worauf
sich die Klagerin berufen hatte - etwaige noch ver-
bliebene geringfiigige Stérungen die Funktionsfihigkeit
nicht beeintriichtigten, nicht offenlassen.

2. Entsprechendes gilt hinsichtlich des elek-
tronischen Teiles der Anlage. Auch insoweit fehlt es
an einer ausreichenden und rechtsfehlerfreien tat-
richterlichen Feststellung, daB die Kldgerin ihrer
in der Vereinbarung vom 7./15. Mirz 1968 {ibernommenen
Nachbesserungspflicht ordnungsgem#f nachgekommen ist.
Zwar will das Berufungsgericht der im Schreiben der
Beklagten vom 28, Juni 1968 enthaltenen Bemerkung,
bereits vier Stunden nach Abreise des Elektromonteurs
der Klidgerin habe die Steuerung der Anlage wieder die-
selben Storungen aufgewiesen wie bisher, entnehmen,
daf3 die Reparatur Jjedenfalls zundchst Erfolg gehabt habe
und der Fehler behoben gewesen sei. Die Annahme, damit
sei die Kligerin bereits ihrer Nachbesserungspflicht
nachgekommen, wiirde jedoch dem Sinn der Vereinbarung
vom 7./15. Midrz 1968 nicht gerecht werden. Insoweit
darf nicht unberiicksichtigt bleiben, daf der Monteur
der Kldgerin diese Fehlstanzungen bereits bei einem



{fritheren Reparaturversuch im April 1968 festgestellt
hatte, ohne damals zu einer Beseitigung dieser Storung
in der Lage gewesen zu sein. Auch in der Folgezeit

war die Kl&Zgerin, obwohl ihr die UnregelmdBigkeit

in der Arbeitsweise des Automaten bekannt war, zunéchst
untdtig geblieben. Bei dem erneuten Besuch des Monteurs
der Kl&igerin im Betrieb der Beklagten war die Stérung
noch wie vor vorhanden. AnschliefSlend hatte sich ein
Elektromonteur der Kl&gerin sechs Tage lang um die
DBeseitigung des Fehlers bemiiht. Wenn bei dieser Sachlage
der Automat -~ wie in der Revisionsinstanz zugunsten

der Beklagten zu unterstellen ist - nach nur vier-
stilndiger Benutzung erneut die frilheren Fehlstanzungen
aufwies, ohne daB die Beklagte hieran ein Verschulden
traf, so kann von der Herstellung eines funktions-
tlichtigen Zustandes, wie die Kligerin sie in der Ver-
einbarung vom 7./15. Mirz 1968 zugesagt hatte, nicht
die Rede sein, Vielmehr wire die Klidgerin ihrer Nach-
besserungspflicht auch insoweit nur dann nachgekommen,
wenn sie entweder die Ursache fiir die bisherigen
Fehlstanzungen nachhaltig beseitigt hdtte, oder wenn
die Funktionstiichtigkeit der Anlage durch etwa noch
verbliebene geringfiigige UnregelmiBigkeiten in

der Arbeitsweise nicht ernsthaft beeintridchtigt

worden wire. Dazu fehlt es aber bisher ebenfalls

an ausreichenden tatrichterlichen Feststellungen.

3. Die vom Berufungsgericht gegebene Begriindung
triagt somit die angefochtene Entscheidung nicht,
Aber auch mit anderer Begriindung 1i8t sich auf Grund
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¢der bisherigen Feststellungen das rngefochtene Urteil
nicht halten., Das gilt insbesondere hinsichtlich der

am Schluf der Entscheidungsgriinde des Berufungsurteils
anklingenden krwiZgung, die Beklagte habe grund l o s
das Anerbieten der Kligerin zu einer nochmaligen kosten-
losen Nachbesserung abgelehnt und miisse sich aus diesem
Grunde so behandeln lassen, als befinde sich die Anlage
nunmehr in einem voll funktionstiichtigen Zustand.

Richtig ist allerdings, dafB die Klagerin im Laufe
des Rechtsstreits wiederholt eine nochmalige Uber-
priifung des Stanzautomaten und gegebenenfalls eine
cintsprechende kostenlose Nachbesserung angeboten,
die Beklagte jedoch dieses Anerbieten abgelehnt und
die Anlege der Kldgerin zur Verfligung gestellt hat.

Ob diese Ablehnung weiterer Nachbesserung durch die
Beklagte und der in ihrer Erklarung liegende Riicktritt
vom Kaufvertrag zu Recht erfolgt sind, bemiBt sich
grundsitzlich nach § 10 der Lieferungsbedingungen, der
~ darin stimmen die Parteien iiberein -~ auch auf die

in der Vereinbarung vom 7./15. M#rz 1968 enthaltenen
beiderseitigen Rechte und Pflichten Anwendung findet,
Es trifft auch zu, daB die besonders normierten Voraus-
setzungen, unter denen die Beklagte nicht auf einen
Nachbesserungsanspruch beschrénkt, sondern zum Riick-
tritt vom Vertrag befugt sein sollte, nicht vorlagen;
insbesondere geben die tatrichterlichen Feststellungen
keinen Anhalt dafiir, daB der KlSgerin die Herstellung
eines voll funktionstlichtigen Zustandes unmdglich ge-
wesen wére.



Gleichwohl durfte die Beklagte u.U. ein weiteres
Nechbesserungsanerbieten zurilickweisen und von der
vertraglich vereinbarten Riigktrittsbefugnis Gebrauch
machen, wenn ihr angesichts der besonderen Umstinde
des Falles und unter Abwigung der beiderseitigen
schutzwilirdigen Interessen e{n weiteres Festhalten am
Vertrage nicht mehr zugemutét werden konnte (§ 242
BGB). Es entspricht insoweif der zu § 634 BGB o
- und dieser Vorschrift ist § 10 der Lieferungsbe-
dingungen ersichtlich nachgebildet - in Rechtsprechung
und Schrifttum vertretenen Auffassung, daB ein Be-
steller auch darn, wenn seine vértraglichen Beziehungen
zu dem Unternehmer nicht von vornherein auf einem
besonderen Vertrauensverhidltnis beruhen, ohne weitere
Aufforderung zur Nachbesserung auf die ihm zustehenden
Gewdhrleistungsanspriiche und gegebenenfalls auf ein
vertraglich vereinbartes Riigktrittsrecht zurlickgreifen
kann, wenn durch das voraufgegangene Verhalten des
Unternehmers sein Vertrauen auf eine ordnungsgem&fie
und nachhaltige Beseitigung der Mingel ernsthaft er-
schiittert worden ist (Ballerstedt bei Soergel/Siebert,
10. Aufl. § 634 Anm. 6 und 9; BGHZ 46, 242; vgl. auch
Senatsurteil vom 22, Oktober 1969 - VIII ZR 196/67 =
WM 1969, 1477 = NJW 1970, 383).

Das kann insbesondere dann der Fall sein, wenn
- wie hier - bereits ein oder mehrere Nachbesserungs-
versuche des Verkiufers fehlgeschlagen sind (Ballerstedt
aa0 Anm. 6 mit weiteren Nachweisen; OLG Hamm MDR 1960,
224), Ob dabei dem Kidufer ip Einzelfall noch ein er-
neuter Nachbesserungsversuch zuzumuten ist, hingt
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vorwiegend davon ab, wie oft der Verkiufer bereits

Y

vergeblich - mag ihn daran auch kein Verschulden treffen -

eine Nachbesserung versucht hat, mit welcher Bereit-
willigkeit und Sorgfalt er sich um eine unverziig-
liche Beseitigung der Storungen und Fehler bemiiht
hat, ob es sich dabei Jeweils um denselben oder um
verschiedenartige Midngel gehandelt hat, und ob und
in welchem MaB8e andererseits der Kdufer durch die
geriigten Midngel in der vertragsgemidfien Benutzung

der Sache beeintrichtigt worden ist.

Diese Wiirdigung und die dabei erforderliche
Interessenabwigung muBl Jedenfalls im vorliegenden
Fall dem Tatrichter vorbehalten bleiben, weil eine
sachgerechte Beurteilung auch insoweit von einer
weiteren Aufkla@rung des Sachverhalts, wie sie oben
dargelegt wurde, abhidngig ist. Sollte daher das
Berufungsgericht auf Grund der erneuten Verhandlung
nicht zu dem Ergebnis kommen, daB die Kl&gerin die
Anlage nachhaltig in einen funktionstlichtigen Zustand
versetzt hatte und bereits aus diesem Grunde die
Zahlung des Restkaufpreises verlangen kann, so wird
es unter Beachtung der vorgenannten Grundsitze den
Rechtsstreit auch unter dem Gesichtspunkt einer
grundlosen Ablehnung des erneuten Nachbesserungs-
anerbietens zu wlirdigen haben. Dabei wird u.a.
zu berlicksichtigen sein, daB nach der Darstellung
der Beklagten die Kldgerin Jedenfalls die fehler-
hafte Arbeitsweise der Spannzangen bisher noch
nicht beseitigt hat, obwohl unstreitig ihrem lMonteur
dieser Mangel bereits seit Aufstellung der Anlage
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bekannt und von der Beklagten wiederholt geriigt worden
war, und daB die Klédgerin sich auch um die Behebung
der Fehlstanzungen erst nach mehrmonatigem Zuwarten
bemiiht hat, daB aber andererseits die streitigen
Mangel - wie die Kldgerin behauptet -~ als nur ganz
geringfligig die Funktionsfdhigkeit der Anlage nicht
ernsthaft beeintriichtigt haben und die Beklagte sie
nach Darstellung der Klagerin lediglich zum Vorwand
genommen haben soll, um von dem flir sie lidstigen
Kaufvertrag loszukommen.

IT1I. Da somit der Sachverhalt noch weiterer tat-
richterlicher Aufklirung bedarf, war das ange-
Tochtene Urteil, soweit es zum Nachteil der Beklagten
erkannt hat, aufzuheben und die 3ache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung - auch iiber die Kosten
der Revision - an das Berufungsgericht zurlickzuver-
weisen. Dabel erschien es angebracht, von der Mog-
lichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch zu machen

Dr, Haidinger Dr, Gelhaar Braxmaier
Dr. Hiddemann Hoffmann

P Do -



	BUNDESGERICHTSHOF

	TflS^tr&Be 4

	/(f



