Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

EKG Art. 40, 49 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2, 56, 57

a) 2Zu den Voraussetzungen des "gewdhnlich geforderten
Preises" i.S. von Art. 57 EKG.

b) Fehlt es im Anwendungsbereich des EKG sowohl an einer
Kaufpreisvereinbarung als auch an einem "gewdhnlich
geforderten Preis" (Art. 57 EKG), so ist der Kaufver-
trag unwirksam; § 316 BGB ist weder unmittelbar noch
entsprechend anwendbar.

c) Die Parteien eines dem EKG unterliegenden Kaufver-
trages kénnen vereinbaren, daB der Kaufpreis erst nach
Empfangnahme und Billigung der Kaufsache durch den
Kaufer fallig ist.

d) Der Kaufer einer einheitlichen, aus mehreren hinter-
einandergeschalteten und einander ergdnzenden Maschi-
nen bestehenden Fabrikationsanlage ist hinsichtlich
der Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch wegen
vertragswidriger Beschaffenheit einer Maschine nach
Art. 49 Abs. 2 Satz 2 EKG nicht auf den Kaufpreisteil
beschrdnkt, der sich auf die beanstandete Maschine
bezieht.

e) Der Verkdufer, der die vertragswidrige Beschaffenheit
der Kaufsache kennt oder grob fahrladssig nicht kennt
(Art. 40 EKG), kann sich auch nicht auf die Versdumung
der Jahresfrist des Art. 49 Abs. 1 EKG durch deén
Kdufer berufen.

BGH, Urt. v. 27. Juni 1990 - VIII ZR 122/89 - OLG Miinchen
LG Miinchen I
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 27. Juni 1990 durch
den Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Brunotte,
Dr. 2Ziilch, Dr. Paulusch und Dr. Hiibsch

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 24. Februar 1989 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

1Znyosad DYIN I e/g §§ YoeU YUeqUAje( S[e puls SUN[UILIesS[I9}1) I9P J[ID ], YoNY SIDMUIH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

ST

Tatbestand:

Die Beklagte kaufte im Mdrz 1984 von der in Italien
ansdssigen Kldgerin eine Anlage zur Herstellung und Ver-
packung von Erfrischungstiichern zum Preis von 210 Mio. Lit..
Die Anlage besteht aus zwei Bldcken: einer automatischen
Maschine Modell LINEBIPACK 300 S und einer automatischen
Verpackungsmaschine Modell HAYSSEN RT 113. Nach Lieferung
und Montage der Anlage im April 1985 stellte sich alsbald
heraus, dafl der erste Maschinenblock nicht in der Lage war,
die in ihn eingelegten Tiicher exakt abzuzdhlen und zur Wei-
terverarbeitung in Kassetten abzulegen. Die Beklagte riigte
dies sogleich gegeniiber den Monteuren, dem Techniker PEllllll}
und dem Geschdftsfiihrer Gl der Kligerin.

Es fanden dann iiber mehrere Monate hinweg Nachbesse-
rungsversuche der Klidgerin statt, die erfolglos blieben.
Nach der Behauptung der Beklagten muBte sie, um die Anlage
in Betrieb 2zu halten, eine zusdtzliche Arbeitskraft abstel-
len, die die herausfallenden Tiicher nachzuzdhlen und in die
Befdrderungskassetten einzulegen hatte. Am 23. September
1985 suchten Gl und P die Beklagte auf. Dabei
kamen die Parteien iiberein, daB die Kldgerin noch einen
dritten Maschinenblock liefern sollte, der den beiden ande-
ren vorangeschaltet werden sollte. Dies bestdtigte die Kl&-
gerin der Beklagten mit Schreiben vom 24. September 1985
u.a. wie folgt (in deutscher Ubersetzung):

"1) D (= Klidgerin) verpflichtet sich, an
V@I (- Beklagte) einen Apparat zum Abrollen,



Schneiden und Falten der Taschentiicher zu liefern,
mit automatischer Einfiihrung in die Behdlter der
(vorhandenen) Maschine.

2) D vird diesen Apparat schnellstméglich her-
richten, nicht spdter als bis 30.10.85 und die Versuche
werden dann auf der Maschine bis zum 30.11.85 durchge-
fihrt.

D carantiert, daB alle Unannehmlichkeiten (Feh-
ler), welche wdhrend der am 23.9. durchgefiihrten Ver-
suche festgestellt wurden, mit dem neuen Apparat be-

seitigt werden.

3) Wir sind iliberein gekommen, dafB der Preis fiir die

neue Apparatur abgestimmt wird nach den Versuchen.

4) VP verpflichtet sich heute noch, 24.9.85,
die Zahlung des Restbetrages fiir den Auftrag (der
gelieferten Maschine), d.h. Lire 69.000.000 frei-
zugeben. "

Unter dem 21. Oktober 1985 richtete die Beklagte ein
Fernschreiben an die Kl&gerin, mit dem sie auf Verlangen
ihrer Leasing-Bank die Kligerin um folgende "Garantie" bat

(in deutscher Ubersetzung):

“*l1. - Die Maschine wird zum 30.11.85 fiir eine normale
Produktion funktionieren, wie in der Bestdtigung vom

9.3.84, entweder mit einem Abwickelapparat (wie im




Brief vom 24.9.85 bestdtigt) oder mit einem Verteiler
(urspriinglich vorgesehenes und geliefertes Ger#dt mit

vorgefalteten Tiichern).

Wir unsererseits sind einverstanden, wenn die Leistung
in der Produktion bei 60 Paketen per min. liegt und der
Ausschufl bei maximal 3 % wdhrend der Produktion.

2. - Sie geben uns eine Garantie, daB3 Sie die Maschine
zuriicknehmen wie sie ist und uns alle geleisteten Zah-
lungen sowie die bis jetzt entstandenen Unkosten bis
spatestens 31.12.85 zuriickbezahlen, falls die Inbe-
triebnahme wie unter 1) beschrieben nicht stattgefunden
hat."

Die Kldgerin antwortete mit Fernschreiben vom
22. Oktober 1985 (wiederum in deutscher Ubersetzung):

"l) Wir garantieren Thnen, wie durch H. GENl bereits
bei seinem Besuch am 23.9.85 gesagt, daB mit der neuen
Anlage, welche auf die Maschine montiert wird, Sie eine
Produktion von 60 Paketen per min. und maximal 3 % Aus-
schufl wahrend der Produktion erreichen kénnen.

2) Wir verpflichten uns die Maschine zuriickzunehmen wie
sie ist und Ihnen die bis jetzt geleisteten Zahlungen

zu bezahlen."



Im November 1985 leistete die Beklagte den auf den
Kaufpreis von 210 Mio. Lit. noch offenen Restbetrag von
69 Mio. Lit..

Mit Telex vom 6. Mi&rz 1986 setzte der Anwalt der Be-
klagten der Kldgerin fiir das ordnungsgem@Be Funktionieren
der Anlage eine Frist bis 20. Mdrz 1986 und kiindigte an, daB
gegebenenfalls Schadensersatzanspriiche geltend gemacht wiir-
den. Die Kldgerin antwortete mit einem umfangreichen Fern-
schreiben vom 13. Mdrz 1986, in dem sie die Vorgeschichte
der Vereinbarung iiber die Fertigung und Lieferung des drit-
ten Maschinenblocks aus ihrer Sicht schilderte und die Uber-
gabe "der funktionsfdhigen Anlage bis Ende Mdrz" in Aussicht
stellte, "nachdem wir zuvor deren perfektes Funktionieren in
unserem Werk festgestellt haben". Weiter heifit es in diesem
Fernschreiben: "Fiir die Realisierung der Maschine wurde
keine finanzielle Belastung der Firma V@) (= Beklagte)
vereinbart. Nach erfolgter Realisierung und bei Funktionie-
ren der Anlage sollten die Kosten einvernehmlich festgelegt
und zwischen den beiden beteiligten Firmen aufgeteilt wer-

den."

Den dritten Maschinenblock lieferte und montierte die
Kldgerin schliefllich am 23. und 24. April 1986. Gleichzeitig
stellte sie der Beklagten eine Rechnung mit Datum vom
9. April 1986 iiber 24 Mio. Lit. aus. Auch der dritte Maschi-
nenblock war zundchst nicht in der Lage, die Papiertaschen-
ticher so zu falten, zuzufiihren, zu schneiden und zu zdhlen,
dafl es zu der Stiickzahl von 60 Verpackungen pro Minute kam.
Das Z&hlwerk funktionierte nicht, und die Tiicher fielen in




wechselnder Anzahl neben die Transportkassetten. Diese Man-
gel riigte die Beklagte gegeniiber den Technikern und dem Ge-
schdaftsfiihrer der Kldgerin noch am 23. April 1986. Der An-
walt der Beklagten verlangte gegeniiber dem Geschadftsfiihrer
der Kldgerin am folgenden Tag, daB die Anlage spdtestens am
15. Mai 1986 in Betrieb genommen werden kdénne mit einer an-
schlieBenden Garantiezeit von sechs Monaten ab "Abnahme".
Mit einem undatierten Telex Nr. 844 teilte die Kl&dgerin ge-
geniiber dem Rechtsanwalt der Beklagten mit (in deutscher
Ulbersetzung):

"Wir nehmen Bezug auf den Besuch unserer Techniker vom
23.04. und auf die am 24.04.86 getroffenen telefoni-
schen Vereinbarungen zwischen unserem Herrn GEEEESEE und
Herrn F@ um Ihnen folgendes zu bestdtigen:

1. Unsere Techniker werden am 05.05.86 zur (Beklagten)
zuriickkommen, um die Anlage endgiiltig in Gang zu set-
zen.

2. Die Abnahme derselben wird am 15.05.86 erfolgen.

3. Die Garantie fiir die ganze Linie wird ab 15.05.86
fiir 6 Monate laufen."

Auch nach dem 15. Mai 1986 lief die Anlage noch nicht
einwandfrei. Zu einer Nachbesserung durch die Kl&gerin kam
es letztmals am 9. oder 10. April 1987. Dabei unterzeichnete
der Inhaber der Beklagten ein in italienischer Sprache abge-

faBtes Schriftstiick, in dem die Montagezeit der Techniker



der Klagerin am 9. und 10. April 1987 verzeichnet ist, und
das u.a. folgenden weiteren Text hat (deutsche Uberset-
zung):

"Montage der Abwickelanlagengruppe. Die Maschine funk-
tioniert reguldr mit einer Z&hltoleranz von 2 - 3

Tiichern."

Spater hat die Beklagte die gesamte Anlage der Firma
KD "8l GrbH zur Nutzung iiberlassen, nach ihrer
Behauptung aufgrund eines Leasingvertrages, nach Behauptung
der Klédgerin hat sie die Anlage verkauft.

Die Kldgerin verlangt Zahlung des Kaufpreises fiir den
dritten Maschinenblock von 24 Mio. Lit. gemd@B.der Rechnung
vom 9. April 1986 sowie Begleichung des nach Grund und HShe
unstreitigen Kaufpreises fiir eine weitere, nicht mit der
bisher erwdhnten Anlage zusammenhdngende Verpackungsmaschine
von 18,6 Mio. Lit. gemdf Rechnung vom 8. Oktober 1986, je-
weils nebst Zinsen. Die Kaufpreisforderung von 24 Mio. Lit.
bestreitet die Beklagte dem Grund und der H6he nach; zumin-
dest sei die Forderung noch nicht fdllig. Ferner meint sie,
die Voraussetzungen fiir die mit den Fernschreiben vom 21.
und 22. Oktober 1985 vereinbarte Riicknahme der gesamten
Anlage (Blocke 1 bis 3, Gesamtpreis 210 Mio. Lit. + 24 Mio.
Lit. = 234 Mio. Lit.) seien eingetreten. Dies stehe der
Geltendmachung des restlichen Kaufpreises entgegen. Dariiber
hinaus habe die Kl&gerin die Anlage zuriickzunehmen und den
bereits erhaltenen Kaufpreis von 210 Mio. Lit. zuriickzu-
zahlen. Hilfsweise macht sie Minderung des Kaufpreises fiir




die Gesamtanlage um 35 % (von 234 Mio. Lit.) = 81,9 Mio.
Lit. geltend und rechnet weiter hilfsweise mit einem ent-
sprechenden Riickzahlungsanspruch auf, hilfsweise dazu beruft
sie sich insofern auf ein Zuriickbehaltungsrecht. Weiterhin
macht sie Schadensersatz in H6he von 56.160 DM geltend.,
Diesen Anspruch begriindet sie damit, daB sie wegen der man-
gelhaften Funktion der zundchst gelieferten Bldcke 1 und 2
von April 1985 bis April 1986 eine zusdtzliche Arbeitskraft
sowie von der Lieferung des 3. Blocks an zwei weitere Mit-
arbeiter habe abstellen miissen. Sie verlangt Ersatz ihrer
Kosten fir die Zeit von April 1985 bis April 1987 auf der
Basis eines Stundensatzes von 18 DM. Mit diesem Anspruch
erklart die Beklagte weiter hilfsweise die Aufrechnung und
macht insoweit auch ein Zuriickbehaltungsrecht geltend.
Schlieflich erkldrt sie noch die Aufrechnung mit einem An-
spruch auf teilweise Riickzahlung des Kaufpreises in H8he von
66 Mio. Lit. fiir Block 1 und 2 mit der Begriindung, die
Kldgerin habe anstatt der vereinbarten Verpackungsmaschine
HAYSSEN eine solche des Modells CAVANNA, die nur halb so
viel koste, geliefert. Gegeniiber der Kaufpreisforderung von
18,6 Mio. Lit. rechnet die Beklagte mit denselben Forderun-
gen auf und macht auBerdem ein Zuriickbehaltungsrecht gel-
tend.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-
fung der Beklagten blieb erfolglos. Mit der Revision er-
strebt sie weiterhin die Abweisung der Klage.
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Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht fiihrt aus: Zwischen den Par-
teien sei ein Kaufvertrag iiber die im April 1986 gelieferte
und mit 24 Mio. Lit. in Rechnung gestellte Verpackungsma-
schine zustande gekommen, der dem Einheitlichen Gesetz iiber
den internationalen Kauf beweglicher Sachen (EKG) unterlie-
ge. Die Beklagte sei mit der Lieferung der Maschine einver-
standen gewesen, die der Vervollkommnung der im Friihjahr
1985 gelieferten Verpackungsanlage habe dienen sollen. Die
Maschine sei nicht als Teil jener Anlage anzusehen, sondern
als ein zusdtzlicher Block, der die urspiingliche Anlage
optimieren sollte. Mit ihrer zumindest konkludenten Einver-
stdndniserkldrung habe die Beklagte schliissig einen Kaufver-
trag geschlossen. Dafl die Verpackungsmaschine.nicht kosten-
los geliefert werden sollte, ergebe sich aus dem Schreiben
der Kldgerin vom 24. September 1985. tlber einen bestimmten
Preis hdtten sich die Parteien zwar nicht geeinigt. Nach
Art. 57 EKG miisse aber die Beklagte den Preis zahlen, den
die Kl&dgerin im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gewShnlich
gefordert habe. Die Beklagte habe nicht behauptet, daB dies
fiir den verlangten Preis von 24 Mio. Lit. nicht zutreffe.
Unbeachtlich sei fiir Art. 57 EKG, ob der geforderte Preis
angemessen sei. Dieser Anspruch sei fdllig. Selbst wenn sich
die Parteien darauf geeinigt hdtten, daB die Bezahlung erst
nach einer Abnahme der Anlage durch die Beklagte habe erfol-
gen sollen, liege eine zumindest schliissig erfolgte Abnahme
aber - abgesehen von der inhaltlich allerdings bestrittenen
Abnahmeerkldrung vom 9./10. April 1987 - darin, dafl sie die

gesamte Verpackungsanlage einem Dritten zur Benutzung iiber-
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lassen habe. Eine Herabsetzung des Kaufpreises nach Art. 46
EKG komme nicht in Betracht. Nach der Behauptung der Beklag-
ten sei nicht der Wert der im April 1986 gelieferten Maschi-
ne, sondern der Wert der im Friihjahr 1985 bezogenen Anlage
gemindert. Im iibrigen sei die Geltendmachung des Anspruches
aus Art. 46 EKG nach Art. 49 EKG ausgeschlossen. Die Beklag-
te habe nach ihrem Vortrag die angebliche Mangelhaftigkeit
der Maschine sofort nach Lieferung geriigt. Damit habe sie
ihre Rechte spdtestens im Sommer 1986 verloren. Art. 40 EKG
greife nicht ein, da die Beklagte nicht dargetan habe, daf
die Kldgerin die behauptete Vertragswidrigkeit bewufit oder
grob fahrldssig verschwiegen habe. Der Beklagten stehe auch
kein Zuriickbehaltungsrecht wegen eines Riickzahlungsanspru-
ches zu. Die angebliche Riickzahlungsvereinbarung vom

21./22. Oktober 1985 habe unter der Bedingung. gestanden, daf
die Anlage nicht in Betrieb genommen werden kdnne. Inzwi-
schen sei die Anlage jedoch abgenommen worden. Ebenso habe
die Beklagte gegeniiber der unstreitigen Klageforderung aus
der Lieferung der Verpackungsmaschine, die am 8. Oktober
1986 mit 18,6 Mio. Lit. in Rechnung gestellt worden sei,
kein Zuriickbehaltungsrecht. Der Beklagten stiinden schliefi-
lich auch keine Gegenanspriiche zu, mit denen sie gegen die
Kaufpreisforderungen filir die beiden Verpackungsmaschinen
aufrechnen kénne. Einen Kaufpreisriickzahlungsanspruch habe
sie nicht, da die Bedingung fiir die Riickabwicklung des Ver-
trages iliber die erste Lieferung der Verpackungsanlage nicht
eingetreten sei. Herabsetzung dieses Kaufpreises kdnne sie
nicht verlangen, da dem Art. 49 EKG entgegenstehe. Die Vor-
aussetzungen des Art. 49 Abs. 2 EKG ldgen nicht vor, da sich
der Gegenanspruch der Beklagten auf die bereits bezahlte
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Lieferung vom Friihjahr 1985 beziehe. Art. 49 EKG hindere
auch die Aufrechnung mit einer Schadensersatzforderung wegen
des Einsatzes von zusdtzlichen Arbeitskrdften. Die Aufrech-
nung mit einem Riickzahlungsanspruch wegen der behaupteten
Uberzahlung fiir die angebliche Lieferung einer Maschine
CAVANNA anstelle der Maschine HAYSSEN sei gemdfl § 530 Abs. 2
ZPO nicht 2zuzulassen. Diese Aufrechnung sei erstmals im Be-
rufungsverfahren geltend gemacht worden. Die Kl&gerin habe
darin nicht eingewilligt, die Geltendmachung der Aufrechung
sei auch nicht sachdienlich.

I1. Dies h&lt der rechtlichen Nachpriifung iiberwiegend
nicht stand.

1. Kaufpreis fiir den am 23. April 1986 gelieferten
dritten Maschinenblock (24 Mio. Lit.):

a) Ohne Rechtsfehler und von der Revision unbeanstandet
geht das Berufungsgericht davon aus, daB sich die Parteien
iiber den Erwerb des von der Kldgerin herzustellenden und zu
liefernden dritten Maschinenblocks durch die Beklagte geei-
nigt haben.

Eine bestimmte Preisvereinbarung haben die Parteien da-
bei aber nicht getroffen. Aus Nr. 3 des Schreibens der Kl&-
gerin vom 24. September 1985 und aus ihrem spadteren Fern-
schreiben an den Anwalt der Beklagten vom 13. Mdrz 1986
- beide von der Beklagten unwidersprochen - geht vielmehr
hervor, daB die Parteien den Kaufpreis erst spdter nach
Ablieferung des dritten Blocks und bei Funktionieren der
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Gesamtanlage unter Feststellung und Aufteilung der der Kla-
gerin entstandenen Kosten einvernehmlich festlegen wollten.
Hierzu ist es indessen nicht gekommen. Das Berufungsgericht
hat daher als Grundlage fiir den Kaufpreisanspruch Art. 57
EKG herangezogen. Danach hat der Kdufer den Preis zu zahlen,
den der Verkdufer im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ge-
w8hnlich gefordert hat, wenn der geschlossene Kaufvertrag
den Preis weder selbst bestimmt noch fiir dessen Bestimmung
Vorsorge trifft. Die Revision riigt aber mit Erfolg, daB das
Berufungsgericht die Voraussetzungen dieser Bestimmung
rechtsfehlerhaft bejaht hat:

Richtig ist zwar, daB die Parteien fiir die Bestimmung
des bei VertragsschluB offen gebliebenen Kaufpreises keine
ausreichende Vorsorge getroffen haben (Art. 57 EKG). Bei der
Vereinbarung iiber die spdtere Preisbestimmung, wie sie sich
aus den erwdhnten Schreiben bzw. Fernschreiben vom
24. September 1985 und 13. Mdrz 1986 ergibt, sind alle we-
sentlichen Preisbemessungsfaktoren offen geblieben, insbe-
sondere, welche Kosten in welcher H6he und ob auch ein Ge-
winn der Klagerin beriicksichtigt werden sollten. Praktisch
lief diese Abrede darauf hinaus, daB sich die Parteien spd-
ter noch einmal zusammensetzen und iiber den Preis sprechen
wollten. Eine derart unbestimmte Absprache stellt keine aus-
reichende Vorsorge fiir die Preisbestimmung dar.

Die weitere Annahme des Berufungsgerichts, der von der
Kldgerin berechnete Betrag von 24 Mio. Lit. stelle den "ge-
wéhnlich geforderten” (Art. 57 EKG) Preis dar, entbehrt je-
doch der tatsdchlichen Grundlage. Weder den ausdriicklichen
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Feststellungen des Berufungsgerichts noch den im Berufungs-
urteil in Bezug genommenen Schriftsdtzen kénnen Darlegungen
der Kldgerin entnommen werden, dafl der Betrag von 24 Mio.
Lit. der gewthnlich geforderte Kaufpreis fiir den dritten
Maschinenblock sei. Eine derartige Behauptung kann insbe-
sondere auch nicht der Bezugnahme auf die der Beklagten
iibersandte Rechnung vom 9. April 1986 iiber 24 Mio. Lit.
entnommen werden. Nicht zweifelsfrei ist bereits, ob i{iber-
haupt in der kommentarlosen Ubersendung einer Rechnung fiir
gelieferte Waren ohne vorherige Preisvereinbarung die still-
schweigende Erkldrung liegt, der Rechnungsbetrag sei der ge-
woéhnlich geforderte Preis. Eine solche Wertung liegt vor
allem dann fern, wenn es sich - wie méglicherweise auch hier
bei dem von der Kldgerin hergestellten dritten Maschinen-
block - um eine Einzelanfertigung handelt, fiir die ein ge-
wbhnlicher Preis jedenfalls in Form von Preislisten o.4&.
regelmdfig nicht existiert (vgl. D&lle/von Caemmerer,
Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht, 1976, Art. 57 EKG
Rdn. 15). Unabhdngig davon aber kann die bloBe Ubersendung
der Rechnung vom 9. April 1986 hier deswegen nicht als For-
derung des "gewdhnlichen Preises" gewertet werden, weil die
Parteien, wie bereits dargestellt, zuvor vereinbart hatten,
dafl der Preis filir den dritten Maschinenblock zwischen ihnen
noch ausgehandelt werden sollte. Vor dem Hintergrund dieser
Absprache konnte die Beklagte als Empfdngerin der Rechnung
den darin genannten, in keiner Weise ndher erl&uterten Preis
allenfalls als Verhandlungsangebot der Kladgerin, nicht je-
doch als Mitteilung des "gewdhnlichen Preises" i.S. von

Art. 57 ERG auffassen.
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Aufgrund des derzeitigen Prozefistoffes besteht jedoch
die vom Berufungsgericht unter Verstofi gegen § 286 ZPO nicht
in Betracht gezogene Mdglichkeit, daB sich die Parteien
stillschweigend auf den von der Kligerin verlangten Preis
von 24 Mio. Lit. fiir den dritten Maschinenblock geeinigt
haben. Es ist weder ausdriicklich festgestellt noch aus der
von den Parteien vorgelegten und in Bezug genommenen Korres-
pondenz ersichtlich, daf die Beklagte gegen den fakturierten
Betrag vorprozessual jemals Einwendungen erhoben hat. Ande-
rerseits wollte sie den dritten Maschinenblock aber behalten
(vgl. dazu auch unter b bb). Es erscheint daher nicht ausge-
schlossen, dafl sie an der Kaufvereinbarung festhalten und
den von der Klagerin verlangten Preis akzeptieren wollte.
Hiermit mufl sich das Berufungsgericht als Tatrichter ausein-
andersetzen und - ggf. nach ergdnzendem Sachvortrag - die
erforderlichen Feststellungen treffen.

Zu diesem Zweck war das Berufungsurteil insoweit aufzu-
heben und der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurilickzu-
verweisen. In der erneuten Verhandlung hat die Kldgerin fer-
ner Gelegenheit zur Darlegung, ob und in welcher HG6he ein
gewdhnlicher Preis fiir den dritten Maschinenblock (Art. 57
EGK) existiert. Bestand ein solcher nicht und haben sich die
Parteien auch nicht auf den Rechnungsbetrag von 24 Mio. Lit.
geeinigt, so ist der Kaufvertrag mangels ausreichender
Preisbestimmung unwirksam. Zwar kdnnte im unvereinheitlichen
deutschen Kaufrecht bei einer vergleichbaren Sachlage gem.

§ 316 BGB der Verkdufer zur Kaufpreisbestimmung berechtigt
sein (BGH, Urteil vom 6. Mai 1988 - V ZR 32/87 = WM 1988,
1383, 1385 = BGHR BGB § 316 Formbediirftigkeit 1 m.w.Nachw.).
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Im vorliegenden, dem EKG unterliegenden Fall ist dies jedoch
nicht der Fall. In den Entwiirfen fiir das Einheitliche Kauf-~
recht war zundchst ein aus dem skandinavischen Kaufgesetz
{ibernommenes Preisbestimmungsrecht des Verkdufers vorge-
sehen. Dieses wurde aber in spdteren Entwiirfen beseitigt und
der dann auf der Haager Konferenz von 1964 in Art. 57 auf-
genommenen Ldsung der Vorzug gegeben (vgl. im einzelnen
D&lle/von Caemmerer aaO Art. 57 EKG Rdn. 6 ff). Aufgrund
dieser Entstehungsgeschichte verbietet sich die Heranzie-
hung des Rechtsgedankens des § 316 BGB im Anwendungsbereich
des EKG (D8lle/von Caemmerer aa0O Rdn. 15; Mertens/Rehbinder,
Internationales Kaufrecht, 1975, Art. 57 EKG Rdn. 9). Sollte
also die erneute Verhandlung ergeben, daB es sowohl an einem
gewShnlich geforderten Preis als auch an einer spidteren
stillschweigenden Preisvereinbarung fehlt, so.wdre die auf
Zahlung von 24 Mio. Lit. gerichtete Klage schon aus diesem

Grunde abzuweisen.

b) Sollte das Berufungsgericht hingegen nach erneuter
Verhandlung eine rechtliche Grundlage fiir den hier behandel-
ten Teil des Klaganspruches feststellen, so ist die Ausein-
andersetzung mit den weiteren Revisionsangriffen gegen seine
Entscheidung geboten. Hierzu sind aufgrund des derzeitigen

Sachstandes folgende Bemerkungen veranlaft:

aa) Das Berufungsgericht unterstellt, der Kaufpreis fiir
den dritten Maschinenblock habe vereinbarungsgemdf erst nach
dessen Abnahme f&llig sein sollen. Dabei hat es ersichtlich
nicht die in Art. 56 und 65 EKG geregelte Abnahme, die
- dhnlich wie in § 433 Abs. 2 BGB - in der bloBen kdrper-
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lichen Ansichnahme der Ware besteht, sondern eine weiter-

gehende billigende Empfangnahme, etwa wie die Abnahme im
Werkvertragsrecht, im Auge. Eine derartige Vereinbarung ist
auch im Anwendungsbereich des EKG mdglich (D&lle/von
Caemmerer aa0O Art. 56 Rdn. 13).

Das Berufungsgericht meint, eine Abnahme durch die Be-
klagte sei mittlerweile erfolgt. Die dagegen gerichteten Re-
visionsangriffe sind nach dem gegenwdrtigen Verfahrensstand
jedenfalls im Ergebnis unbegriindet. Die Kl&gerin hat die
Fotokopie eines auf den 9. April 1987 datierten Schrift-
stiicks vorgelegt, das die Beklagte unterzeichnet hat und in
dem eine solche Abnahmeerkldrung beurkundet worden ist. Als
Privaturkunde begriindet das Schriftstiick damit den vollen
Beweis dafiir, daB die Beklagte die darin enthaltene Abnahme-
erkldrung abgegeben hat (§ 416 ZPO). DaB die Unterschrift
vom Inhaber der Beklagten stammt, stellt diese nicht in Ab-
rede. Sie behauptet lediglich, ihr Inhaber k&nne sich nicht
erinnern, daf3 das Schriftstilick im Zeitpunkt der Unterzeich-
nung die hier maBgeblichen Angaben ("die Maschine funktio-
niert reguldr mit einer Z&hltoleranz von 2 - 3 Tiichern")
enthalten habe. Nach § 440 Abs. 2 ZPO wird jedoch vermutet,
dafl dieser Text echt ist, weil die Echtheit der Unterschrift
unstreitig ist. Die Echtheitsvermutung legt der Beklagten
den Beweis auf, dafl der dariiberstehende Text nachtrédglich
und ohne ihren Willen eingefligt worden ist (BGHZ 104, 172,
176 f; BGH, Urteil vom 17. April 1986 - III ZR 215/84 = NJW
1986, 3086, 3087 unter 2 d). Dies hat die Beklagte nicht
einmal eindeutig behauptet, geschweige denn dafiir Beweis
angetreten. Sie macht insoweit nur geltend, als Datum der
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Unterschrift sei der 9. April 1987 angegeben, wdhrend
gleichzeitig die Leistung von Arbeitsstunden vom 10. April
1987 bestdtigt werde. Dies beseitigt die Vermutungswirkung
hinsichtlich der Abnahmeerkldrung aber nicht. Die von der
Beklagten hervorgehobene Diskrepanz im Datum kann auch dar-
auf beruhen, daB das Unterschriftsdatum am 9. April 1987
geschrieben, die Unterschrift aber erst am folgenden Tage
vollzogen worden ist.

bb) Entgegen der Auffassung der Revision kann jeden-
falls beim derzeitigen Verfahrensstand auch noch nicht davon
ausgegangen werden, dafl der Kaufvertrag - seine Wirksamkeit
unterstellt - aufgrund der mit den Fernschreiben vom 21. und
22. Oktober 1985 getroffenen Vereinbarung wieder aufgehoben
worden ist. Ohne Rechtsfehler und von der Revision unbean-
standet sieht das Berufungsgericht in dieser Ubereinkunft
einen aufschiebend bedingten Aufhebungsvertrag, wobei die
Bedingung darin bestand, dafl die gesamte Anlage am
30. November 1985, dem urspriinglich vorgesehenen Tage ihrer
Inbetriebnahme nach Installierung des dritten Blocks, nicht
fehlerfrei produziere. Nach Verschiebung des Liefertermins
fiir den dritten Block wurde diese Frist durch Vereinbarung
vom 23. April 1986 bis zum 15. Mai 1986 verldngert. Am
15. Mai 1986 arbeitete die Anlage unstreitig noch nicht
einwandfrei, so daB die Bedingung an sich eingetreten und
der Kaufvertrag iiber die gesamte Anlage damit aufgehoben
war. Dies hat das Berufungsgericht verkannt, was die Revi-
sion an sich mit Recht riigt. Die angefochtene Entscheidung
zu diesem Punkt kann jedoch aus anderen Griinden zutreffen.
Nach den bisherigen Feststellungen ist ndmlich nicht auszu-
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schlieflen, dafl die Parteien den Aufhebungsvertrag seiner-
seits spdter stillschweigend wieder aufgehoben haben. Die
Beklagte hat nach dem 15. Mai 1986 bis zum ProzeBbeginn
niemals die Riicknahme der Anlage und Riickzahlung des bis
dahin gezahlten Kaufpreises verlangt; vielmehr hat die Kl&-
gerin im Einverstédndnis mit der Beklagten die Nachbesserung
der Anlage bis zum 9. April 1987 fortgesetzt. Darin kann der
gemeinsame Wille der Parteien zum Ausdruck gekommen sein,
entgegen der vorher getroffenen Absprache an dem Kaufvertrag
festzuhalten. Dafiir spricht auch, dafl die Beklagte die An-
lage spdter einem Dritten zur Nutzung iiberlassen hat. Mit
dieser Moglichkeit wird sich, soweit es darauf noch ankommt,
das Berufungsgericht auseinanderzusetzen haben.

cc) Ohne Erfolg sind die Revisionsangriffe aufgrund des
augenblicklichen Sachstandes auch insoweit, als sie sich
gegen die Verneinung eines gesetzlichen Anspruchs der Be-
klagten auf Aufhebung des Kaufvertrages (Artt. 41 Abs. 1 b,
43, 44 Abs. 2 Satz 2 EKG) oder Herabsetzung des Kaufpreises
(Artt. 41 Abs. 1 ¢, 44 Abs. 2 Satz 2, 46 EKG) durch das Be-
rufungsgericht richten. Die Entscheidung des Berufungsge-
richts zu diesem Punkt erweist sich derzeit jedenfalls des-
wegen als richtig, weil die Beklagte die fortdauernde Man-
gelhaftigkeit der Anlage iiber den 10. April 1987 hinaus
nicht dargetan hat. Wie zuvor dargelegt (1 b aa), ist davon
auszugehen, dafB die Beklagte am 9. oder 10. April 1987 die
Abnahme der Anlage vorgenommen und bescheinigt hat, sie
funktioniere reguldr mit einer Zd&hltoleranz von zwei bis
drei Tiichern. Nach dieser Erkldrung hdtte es der substan-
tiierten Darlegung bedurft, daB gleichwohl auch nach dem
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10. April 1987 noch Funktionsstdrungen vorlagen. Zwar findet
sich im Vorbringen der Beklagten die Formulierung, die An-
lage habe "niemals ordnungsgemdfl funktioniert". Diese pau-
schale Wendung kann sich nach ihrem Zusammenhang aber auch
auf die unstreitigen Funktionsméngel bis zum April 1987 be-
ziehen. Jedenfalls aber reicht sie angesichts der am 9. oder
10. April 1987 abgegebenen Erklarung iiber die Funktionstaug-
lichkeit der Maschinenanlage nicht zur Darlegung von auch
nach diesem Zeitpunkt bestehenden Madngeln aus. Dies gilt um
so mehr, als noch weitere Umstdnde dafiir sprechen, daB mit
der letzten Nachbesserung im April 1987 die Mdngel der An-
lage behoben waren. So hat die Beklagte in der Folgezeit bis
zum Eingang der Klagerwiderung (9. Juni 1988) keine Fehler
mehr geriigt und ebensowenig irgendwelche Gewdhrleistungsan-
spriiche geltend gemacht. Dazu pafB3t auch, daB sie Schadenser-
satz fiir die Abstellung von Arbeitskrédften an der Anlage
(vgl. dazu im folgenden unter dd) nur fiir die Zeit bis April
1987 verlangt. Schliefllich hat sie die gesamte Anlage einer
dritten Firma zur Nutzung iiberlassen, was die Annahme nahe-
legt, daB die Anlage ordnungsgemdfl betrieben werden konnte.
- Die gesetzlichen Anspriiche auf Vertragsaufhebung und
Herabsetzung des Kaufpreises setzen aber voraus, daB die
Kaufsache nach wie vor vertragswidrig ist (Art. 44 Abs. 2
Satz 2 EKG).

Ergibt allerdings die erneute Verhandlung, daB die An-
lage auch jetzt noch Mdngel aufweist, dann kann die Beklagte
zur Vertragsaufhebung und zu Minderung berechtigt sein. Dies
kénnte sie dem hier behandelten Teil des Klageanspruchs
trotz Versdumung der Jahresfrist des Art. 49 Abs. 1 EKG noch
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einredeweise gem. Art. 49 Abs. 2 Satz 2 EKG entgegenhalten
(vgl. hierzu ndher im folgenden unter dd aaa).

dd) Der Revision ist hingegen einzurdumen, daf das Be-
rufungsurteil auch insoweit nicht frei von Rechtsfehlern
ist, als es das Erldschen des - hier unterstellten - Kauf-
preisanspruchs fiir den dritten Maschinenblock durch Aufrech-
nung der Beklagten mit Schadensersatzanspriichen verneint.

aaa) Einen Schadensersatzanspruch leitet die Beklagte
zundchst daraus her, daB sie in dem Zeitraum von April 1985
bis April 1987 zusdtzliches Personal einsetzen mufite, um die
Funktionsst6rungen der Maschinenbldcke auszugleichen; sie
begehrt Ersatz der ihr hierdurch entstandenen Kosten.

Ein solcher Ersatzanspruch kann ihr nach den Artt. 41
Abs. 2, B2 EKG zustehen. Der Vortrag der Beklagten iiber die
anfdnglichen Mangel der Anlage ist nicht bestritten. Damit
lag eine Vertragswidrigkeit nach Art. 33 Abs. 1 e EKG vor,
denn die Anlage besafi nicht die fiir den im Vertrag ausdriick-
lich oder stillschweigend vorgesehenen besonderen Gebrauch
erforderlichen Eigenschaften. Die Beklagte hat weiter vor-
getragen, die Mdngel jeweils sogleich u.a. gegeniiber dem
Geschaftsfilhrer der Kldgerin angezeigt zu haben (Art. 39
EKG). DaB sie den Schadensersatzanspruch nicht innerhalb der
Jahresfrist des Art. 49 Abs. 1 EKG gerichtlich (BGH, Urteil
vom 8. Juli 1987 - VIII ZR 210/86 = WM 1987, 1254, 1255
unter II 2 a bb = BGHR EKG Art. 49 Abs. 1 AusschluBfrist 1)
geltend gemacht, sondern erst in der Klagerwiderung zur
Aufrechnung gestellt hat, schadet ihr entgegen der Ansicht
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des Berufungsgerichts nicht. Nach Art. 49 Abs. 2 Satz 2 EKG
kénnte sie die Aufrechnung trotz des Fristablaufs dem An-
spruch auf den noch nicht gezahlten Kaufpreis einredeweise
entgegenhalten:

Das Berufungsgericht hdlt diese Vorschrift fiir unan-
wendbar, weil sich der Schadensersatzanspruch der Beklagten
"auf die bereits bezahlte Lieferung im Friithjahr 1985" - also
die zundchst gelieferten Blécke 1 und 2 - beziehe. Hierbei
iibersieht es zundchst, daB die Beklagte Schadensersatz fiir
die Zeit bis April 1987 und damit auch fiir einen Zeitraum
verlangt, in dem bereits der Ende April 1986 gelieferte
dritte Maschinenblock installiert war. Abgesehen davon be-
gegnet die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte
sei zur Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen gem.

Art. 49 Abs. 2 Satz 2 EKG insoweit nicht berechtigt, als
diese aus der Mangelhaftigkeit der im April gelieferten
Blécke 1 und 2 hergeleitet werden, schon im Ansatz Bedenken.
Ersichtlich geht es dabei davon aus, die Parteien hdtten
zweli selbstdndige Kaufvertrdge iilber zwei verschiedene Kauf-
gegenstdnde (Bldcke 1 und 2 einerseits und Block 3 anderer-
seits) geschlossen. Dabei hat es aber, wie die Revision zu-
treffend riigt, wesentliche Teile des unstreitigen Sachver-
halts nicht beriicksichtigt (§ 286 ZPO). Nach dem vorprozes-
sualen Schriftwechsel sollte der Block 3 zur Mdngelbeseiti-
gung und zur Optimierung der Anlage geliefert werden. Auch
nach Installierung von Block 3 handelte es sich um eine
Maschinenkombination, die nach wie vor demselben Zweck, ndm-
lich der Produktion und Verpackung von Erfrischungstiichern,
diente. Die Fdlligkeit des noch offenen Kaufpreises fiir den
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dritten Block haben die Parteien von dem Funktionieren der
gesamten Anlage abhdngig gemacht. Dementsprechend haben sie,
wie bereits erwdhnt, mit den Fernschreiben vom 21. und

22. Oktober 1985 zundchst die Riicknahme der gesamten Anlage
durch die Kl&gerin vereinbart, falls die Installation des
dritten Blocks zu keinen befriedigenden Ergebnissen fiihre.
Dies alles legt die Annahme nahe, daBl die Parteien die ge-
samte aus den drei Blécken bestehende Anlage als einheit-
lichen unteilbaren Kaufgegentand ansahen und behandeln
wollten (vgl. dazu fiir das unvereinheitlichte deutsche Recht
BGH, Urteile vom 7. Mdrz 1990 - VIII ZR 56/89 = WM 1990,
987, 990 ~ zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen - und vom
27. Juni 1990 - VIII 2R 72/89 - ebenfalls zur Verdffentli-
chung vorgesehen - unter II 1 e der Entscheidungsgriinde) und
dafl die Vereinbarung iiber die Lieferung des dritten Blocks
keinen neuen Kaufvertrag, sondern eine Erweiterung und Er-
gédnzung des urspriinglichen Kaufvertrages darstellte. Dies
hdtte zur Folge, dafB fiir die Gesamtanlage ein einheitlicher
Kaufpreis geschuldet wurde. Ist das aber der Fall, dann wdre
die Beklagte nicht gehindert, dem eingeklagten Restkaufpreis
fiir den dritten Block nach Art. 49 Abs. 2 Satz 2 EKG auch
Schadensersatzanspriiche aufgrund von Mdngeln der Blécke 1
und 2 entgegenzuhalten (vgl. fiir den &hnlichen Fall des

§ 479 BGB auch BGH, Urteil vom 7. Oktober 1987 - VIII ZR
255/86 = WM 1987, 1460). Mit dieser Moglichkeit wird sich
das Berufungsgericht - soweit es darauf ankommt - ausein-
andersetzen und, ggf. nach weiterem Sachvortrag der Par-
teien, die erforderlichen Feststellungen, auch zu den son-
stigen Voraussetzungen und zur HOhe des Schadensersatzan-
spruches, treffen miissen. - Soweit die Aufrechnung mit dem
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Schadensersatzanspruch auch nach der erneuten Verhandlung an
Art. 49 EKG scheitert, wird ggf. nach Art. 40 EKG zu be-
ricksichtigen sein (vgl. dazu im folgenden unter 2 a).

bb) Weiter hat die Beklagte die Aufrechnung erklidrt mit
einem Anspruch auf Riickzahlung eines Kaufpreisanteils von
66 Mio. Lit. fiir die Maschine HAYSSEN, weil ihr stattdes-
sen eine Maschine des Typs CAVANNA geliefert worden sei.
Das Berufungsgericht hat die Aufrechnung gem. § 530 Abs. 2
ZPO nicht zugelassen, weil die Kldgerin nicht eingewilligt
habe und die Geltendmachung im anhdngigen Verfahren nicht
sachdienlich sei. Angesichts der durch die Aufhebung und
Zurilickverweisung gednderten ProzeBlage mufl das Berufungs-
gericht iiber die Frage der Sachdienlichkeit der Aufrechnung
- soweit es darauf ankommt - erneut befinden und ggf. die

Voraussetzungen auch dieses Anspruches priifen.

2. Der weitere Kaufpreisanspruch von 18,6 Mio. Lit. fiir
die im Oktober 1986 gelieferte Verpackungsmaschine "Rollpack
50/100" ist als solcher auBer Streit. Die von der Beklagten
erkldrte Aufrechnung mit Anspriichen aufgrund der vertrags-
widrigen Beschaffenheit der im April 1985 und April 1986
gelieferten Erfrischungstiicher-Herstellungs- und -ver-
packungsanlage hdlt das Berufungsgericht fiir nicht begriin-
det. Auch insoweit hdlt seine Entscheidung den Revisions-
angriffen nicht stand.

Ein Kaufpreisriickzahlungsanspruch der Beklagten als
Folge der erkldrten Minderung bzw. Vertragsaufhebung
(Artt. 78, 81 EKG; fiir die Minderung vgl. BGH, Urteil vom
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5. Juli 1989 - VIII 2ZR 423/88 = WM 1989, 1535, 1537 unter 2
b BGHR EKG Art. 78 Abs. 2 Kaufpreisherabsetzung 1) besteht
zwar nach dem gegenwdrtigen Sachstand nicht. Sollten demge-

n

geniiber aufgrund der erneuten Verhandlung derartige Ansprii-
che doch zu bejahen sein (vgl. oben 1 b cc a.E.), so kdnnte
die Beklagte sie wegen Versdumung der Frist des Art. 49
Abs. 1 EKG und weil der Einredeerhalt nach § 49 Abs. 2

Satz 2 EKG hier ausscheidet, nur unter den Voraussetzungen
des Art. 40 EKG geltend machen (vgl. dazu im einzelnen im
folgenden unter a).

Soweit das Berufungsgericht einen vertraglichen Riick-
zahlungsanspruch (oben 1 b bb), fiir den Art. 49 EKG nicht
gelten wiirde (BGH, Urteil vom 8. Juli 1987 - VIII ZR 210/86
= WM 1987, 1254, 1255 unter II a bb = BGHR EKG Art. 49
Abs. 1 Ausschlufifrist 1), verneint, kann seine Entscheidung,
wie bereits ausgefithrt, jedenfalls mit der gegebenen Begrin-
dung nicht aufrecht erhalten werden.

Vor allem aber ist das Berufungsurteil insoweit nicht
frei von Rechtsfehlern, als es die hilfsweise auch gegen
diesen Teil des Klaganspruchs zur Aufrechnung gestellten
Schadensersatzanspriiche der Beklagten verneint:

a) Den Schadensersatzanspruch wegen zusdtzlichen Per-
sonalaufwandes (oben 1 b dd aaa) 1&dBt das Berufungsgericht,
wie ausgefiihrt, an Art. 49 EKG scheitern. Daran ist richtig,
daB die Beklagte, wie ebenfalls bereits ausgefiihrt, diesen
Anspruch nicht innerhalb der Jahresfrist des Art. 49 EKG
gerichtlich geltend gemacht hat und daB die einredeweise
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Geltendmachung gemédfl Art. 49 Abs. 2 Satz 2 EKG ausscheidet,
weil der hier behandelte Teil des Klaganspruches und der
Gegenanspruch der Beklagten zweifelsfrei aus verschiedenen
Kaufvertrdgen hergeleitet werden. Das Berufungsgericht hat
jedoch mit unzutreffender Begriindung die Anwendbarkeit von
Art. 40 EKG verneint. Hiernach kann sich der Verkdufer, der
die Vertragswidrigkeit der Kaufsache kennt oder nur infolge
grober Fahrlédssigkeit nicht kennt (vgl. BGH, Urteil vom

5. Juli 1989 aaO), nicht auf den Mangel der Untersuchung und
Anzeige (Artt. 38, 39 EKG) und folglich auch nicht auf den
Ablauf der daran ankniipfenden Jahresfrist berufen (OLG K&ln
MDR 1980, 1023; D6lle/Stumpf aa0 Art. 49 EKG Rdn. 3;
Mertens/Rehbinder aaO Art. 49 EKG Rdn. 5; Staub/Koller,
Grofkomm. HGB, 4. Aufl. 1985, Rdn. 435 vor § 373; BeB, Die
Haftung des Verkdufers fiir Sachmdngel und Falschlieferungen
im Einheitlichen Kaufgesetz, 1971, S. 139). Das Berufungs-
gericht meint, im Streitfall fehle es an einem mit Beweis-
angebot versehenen Vortrag der Beklagten, daB die Kl&dgerin
die Vertragswidrigkeit gekannt oder grob fahrlassig nicht
gekannt habe. Dies riigt die Revision mit Erfolg. Die Kla-
gerin selbst hat vorgetragen, sie habe in ihrem Werk vor
Absendung jeweils "Probeldufe mit den Maschinen" durchge-
fiihrt; hinsichtlich des dritten Maschinenblocks hat sie dies
in ihrem Fernschreiben vom 13. Mdrz 1986 wiederholt. Bestan-
den aber die von der Beklagten vorgetragenen und bei der In-
betriebnahme sogleich aufgefallenen Mdngel, so konnten sie
der Kladgerin bei dem Probebetrieb kaum anders als aufgrund
grober Fahrldssigkeit verborgen geblieben sein (vgl. dazu
BGH, Urteil vom 5. Juli 1989 aaO).
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Deshalb mufl die angefochtene Entscheidung auch hin-
sichtlich des Klaganspruchs von 18,6 Mio. Lit. (Kaufpreis
fiir die Maschine "Rollpack 50/100") aufgehoben werden. Das
Berufungsgericht mufl die Frage der zumindest grob fahrlés-
sigen Unkenntnis der Kl&gerin unter Beriicksichtigung der
vorstehenden Ausfiihrungen erneut priifen.

b) Hinsichtlich der vom Berufungsgericht nicht zugelas-
senen Aufrechnung der Beklagten mit einem Anspruch auf Riick-
zahlung von 66 Mio. Lit. wegen Lieferung einer anderen als
der bestellten Maschine (Modell CAVANNA anstatt HAYSSEN)
wird auf die obigen Ausfiihrungen unter 1 b bb verwiesen.

3. Die ebenfalls vom Berufungsgericht zu treffende
Entscheidung iiber die Kosten der Revision hdngt vom end-
giiltigen Ausgang des Rechtsstreits ab.

Wolf Dr. Brunotte Dr. Ziilch

Dr. Paulusch Dr. Hiibsch ist in Urlaub
und deshalb an der Unter-
schriftsleistung verhin-
dert.

Wolf
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