BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR_138/68 URTEIL Verkiindet am
6. Mai 1970,

?
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma AQJEENEEED GRS A U & Co.,
gesetzlich vertreten durch den Liquidator Dipl.Ing.
Ernst KEID in Unterpfaffenhofen, NP stratc @D,

Klédgerin und HRevisionskligerin,

- Prozeflhevollmdchtigter: Rechtsanwalt Freiherr
von <G -

gegen

PFirma August HEE® KG, vertreten durch den persinliich
haftenden Gesellschafter, August Hele in O~

M., DU Stratc &9,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt ProfoDmh,co—w-



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 6, Mai 1970 unter Mit-
wvirkung des Senatspridsidenten Dr, Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Messner, Mormann und
Bra¥maier

fir Recht erkannt:

Auf dic Revision der Klégerin wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des QOber-
landesgerichts Miinchen vom 3, April 1968
vegen eines Betrages von 321 DM nebst

10 % Zinsen hiervon ab 31.,12.1956 aufge-
hoben und die Suche in diesem Umfang

an das Bcrufungsgcricht zurilickverviesen,
In tibrigen wird diec Revision zuriickge-
wiesen.

Die Kli#gerin hat 59/60 der bisher ent-
standenen Kosten des Rechtsstreits zu
tragen. Die Entscheidung tiber die weitercn
Kosten des Rechtsstreits wird dem Be-
rufungsgericht ibertragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

—— - o

Die Klagerin klagt aus abgetretenem Recht. Urspring-
liche Inhaberin der Klageforderung war dic Firma "T—
HEED & Co." in MM (im folgenden: Zedentin), die
der-Beklagten Anfang 1950 Baumaschinen geliefert hatte.
In der Zeit vom 21. Dgzember 1955 bis zum 25, September
1956 lieferte dic Zedentin der Beklagten zu diesen Maschinen
Ersatzteile, fiir di¢ sie mit Einzelrechnungen Zahlung ver-
langte. it der crsten Rechnung vom 21. Dezember 1955 for-
derte sic einen Betrag von 66,88 DM. Die folgenden sieben
Rechnungen beliefen sich auf eine Gesamtsumme von 16 327,94
DM, widhrend weitere sechs Rechnungen cinen Gesamtbetrag
von 3 748,60 DM auswiesen. Fiir Montagearbeiten forderte
sie einen Betrag von 321 DM. Unter Anrechnung von Gut-
schriften errechnete die Zedentin einen Gesamtforderungs-—
betrag von 19 171,06 DM. Diesen Betrag nebst Zinsen hat
die Klégerin eingeklagt.

Die Beklagte verweigert die Bezahlung. Ein mit 66,88
DM in Rechnung gestelltes Kugellager will sie zuriickgegeben
haben. Gegen dic Rechnungen im Gesamtbetrage von 16 327,94
DM wendet sie ein, daB sich alle Einzelrechnungen auf Lie-
ferungen bezagen, di¢ die Zedentin aus dem Gesichtspunkt
der Gewdhrleistung kostenlos zu erbringen gchabt habe, Die
Rechnungsbetrage mit der Gesamtsumme von 3 748,60 LM be-
zvogen sich zum Teil ebenfalls auf Garantielcistungen, zum
anderen Teile scicn sie durch Gutschriften oder Gegen-
forderungen getilgt. Auch die mit 321 DM berechneten
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Montagearbeiten seien als "Garantiefall" anzusehen, und daher

unentge

tlich zu erbringen gewesen. Wegen der

Einzelheiten

ihrer Abrechnung mit der Zedentin bezieht sich die Beklagte
auf ihr Schreiben vom 13. Oktober 1956, das folgenden Wort-

laut hate
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Wie mit ihnmn belm Iauf der Motorschiirf-
kilbelwagen im Januar dieses Jahres be-

sprochen, schreiben Sle uns nachstmhend
aufgefithrte Betrige gut:
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Ubertrag: DM 3 748,60

. DM__3_ 247,32

- Die nachstehend aufgefiihrten Rechnungen
betreffen Garantic-Leistungen.

‘Rechnung Nr. 61/1419 vom 2, 5.56 iiber DM 316,20
. Nr. 61/1178 v 7, 5,56 * DM 175,10
" Nr. 61/1517 v 21, 8.5 # DM 6 762,15
" Nr. 61/1517 v 25,6 9,56 DM 739,06
u Nr. 61/1517 v 25, 9,56 DM 3 366,02
" Nr. 61/1517 v 21, 9,56 ® DM 2 300,13
" Nr, 61/1%17 v 22, 9,56 v DM__2 669,28

Die Kldgerin will den Xinwand der Garantieverpflichtung
nicht gelten lassen. Sie bezieht sich u.a. auf ihre Geschdfts-
bedingungen, deren Nr. 7 b folgenden Wortlaut hat: -

TAlle diejenigen Telle sind unentgeltlich
nach Wahl der TGP auszubessern oder
ab Werk neu zu licefern, die innerhalb
der Gewiihrleistungsfrist (welche zu
jeden Fabrikat gesondert bekanntgegeben
wird), vom Tage der Erfillung ab gerechnet,
nachweisbar infolge cines vor dem Gefahren-
iibergang liegenden Umstandes, insbesondcre
wegen fehlerhafter Bauart, schlechter Bau-
stoffe oder mangelhafter Ausfiihrung, un-
brauchbar werden oder deren Brauchharkeit
erheblich beeintréchtigt wurde., Die Fest-
stellung solcher Mingel muf der TR
unverziiglich schriftlich gemeldet werden."



Die Kldgerin vertritt die Ansicht, weil die Be-
klagte die Voraussetzungen dicser Bestimmung nicht ge-
setzt habe, habe sie keinen Anspruch auf kostenlose
Lieferung der Ersatztecile gehabt.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit der Revision, deren Zuriickwelsung die Beklagte be-
antragt, verfolrt die Klidgerin ihren Klageanspruch wveiter.

Entscheidungsgriinde
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I. Rechnunesbetrag_von 16_327.94 DM

Digser Teil der Klageforderung bezicht sich auf Lie-
ferungen von Ersatzteilen zu frither von der Zedentin be-
zogenen Baumaschinen. Im Hinblick auf die Einwendung der
Beklagten, die Teile seien kostenlos zu liefern gewvesen,
weil sie aus dem Gesichtspunkt der Gewdhrleistung ge-
schuldet seien,ericesgtdas Berufungsgericht der Kligerin
fir ihre Behauptung, dic Beklagte habe dic Ersatzteile
gekauft, die Beweislast auf. Den erforderlichen Nachweis
habe sie aber, so fihrt das Berufungsgericht aus, nicht
in iberzeugender Form erbracht. Dic Kl#gerin konne zwvar
als :Beweiszeichen flir ihre Darstellung in Anspruch nehmen,
dafl die Lielerungen nach dem Wortlaut der Hechnungen durch-
weg auf Rechnung und Gefahr der Beklagten erfolgt seien.



Nicht berufen kdnne sie sich indes darauf, sie habe die
Ersatzteillieferung verceinbarungsgemédf immer bis zum
Nachweis eines Garantiefalles in Rechnung gestellt. Denn,
dafl sich die Beklagtc auf ein solches Verfahren einge-
lassen habe, sei nicht bewiesen. Dagegen konne die Be-
klagte eine Reihe von Indizien filir ihre Darstellung in
Anspruch nehmen, so insbesondere den Umstand, dafl sie es
ausdriicklich abgelehnt habe, mit einer Zahlung "in Vor-
lage zu treten', und dafl die Rechnungen unbezahlt geblieben
seien. LEin weiteres und ersichtlich ausschlaggebéndes
Indiz fir die Behauptung der Beklagten sicht das Beru-
fungsgericht darin, daB die Zedentin dem Schreiben der
Beklagten vom 13. Oktober 1956, in dem dic hier behandel-
ten Lieferungen als Garantiefédlle bezeichnet werden, Jjahre-
lang nicht widersprochen hat. DaB die Zedentin in ihren
Schreiben vom 3. November, 13, November und 30, November
1956 Foirderungen erhebt, die von der Darstellung der 3e-
klagten in dem genannten Schreiben vom 13. Oktober 1956
abweichen, hdlt es fiir unerheblich, weil die Zedentin
selbst sehauptet hat, dafl sie dieses Schreiben zun#chst
nicht gekannt und erst am 14. August 1957 eine Abschrift
davon erhalten habe.

Die Revision rigt, das Berufungsgericht habe die
‘Beveislast verkannt. Ob dieser #nsicht zu folgen ist,
kann dahingestellt bleiben. Das Berufungsgericht hat es
entscheidend auf das Verhalten der Zedentin nach Erhalt
des Schreibens (oder dessen tbschrift) vom 13, Oktober
1956 abgestellt. Das ist kein Rechtsfehler. Es mag da-
hinstehen, ob ein schwerwiegendes Indiz fiir die Richtigkeit



der Darstellung deor Beklagten darin zu erblicken ist,
dafl die Zedentin deren Verrechnungsweise hingenommen
hat, in der die %rsatztecillieferungen als ELrfiillung

von Gewidhrleistungsanspriichen bezeichnet werden. Auf
alle Falle stellt sich das Verhalten der Zedentin und
anschlieflend auch der Klidgerin als stillschweigendes
Einversténdnis nmit der Beurteilungsweise der Beklagten
dar. vonach die Lieferungen als Garantiefille behandelt
verden sollen. Das Berufungsgericht hatte sich iiberdies
in diesem Zusammenhang auf das Schreiben der Zedentin
vom 17. Februar 1960 beziehen k¥nnen, in welchem diese
mitteilt, beil der Abstimmung des Kontos der Beklagten
habe sich noch eine Forderung von 290 DM zugunsten der
Zedentin crgeben. Denn die hierbei zutage tretende Nicht-
'erwéhnung weitercer Forderungen weist ebenfalls in die
Richtung, dafl die Zedentin auch die alten Forderungen
entsprechend dem Schreiben der Beklagten vom 13. Oktober
1956 als Garantiefiéille angesehen hat.

Ohne Erfolg beruft sich die Revision auf die allge-
meinen Geschifisbedingungen der Zedentin, nach deren
Nr. 7 b eine Gewdhrleistungspflicht nicht infrage ge-
kommen sei. Ist namlich davon auszugehen, dafl Zedentin
und Kligerin nachtrdglich ihr Einverstindnis zu der Be-
handlung der Lieferungen als "Garantiefdille" gegcben
haben, so kann es nicht auf die Frage ankommen, ob die
Allgemeinen Geschidftsbedingungen der Zedentin Vertrags-
inhalt der frihercn Kaufvertridge geworden waren,



Damit erweist sich auch die Verfahrensriige der Re-
vision als unbegriindet, das Berufuhgsgericht hdtte den
von der Kliégerin beantragten Sachverstandigenbeweis dar-
iiber erheben milssen, c¢s bestehe ein Handelsgebrauch, wo-
nach Baumaschinenimporteurce und BaumaschinengroBhindler,
die direkt vom EZrzeuger beziehen, nur in dem Umfange
haften, wic die Herstellerwerke gewdhrleistungspflichtig
seien, d.h. nur fiir kostenlose Lieferung von Ersatz-
teilen, die nachweislich auf Materialfehler zurilickgingen
und dann auch nur unter der Voraussetzung, dafl diese
Materialfehler innerhalb der ersten sechs Monate oder
der erston tausend Betriebsstunden auftreten, Auf diesen
Handelsgebrauch kann es nicht ankommen. Ist von ciner
nachtriiglichen Vereinbarung lber die Behandlung der
Lieferungen als Garantiefidlle auszugehen, so ist die
Kldgerin hieran auch dann gebunden, wenn die Zedentin
sich nach cinem Handelsgebrauch nicht auf Gewdhrleistung
h#tte einzulassen brauchen.

Nach alledem hat das Berufungsgericht diec Klage
in Hohe von 16 327,94 DM zu Recht abgewiesen.

IT. Rechnungsbetrag_von_ 3_748,60_ DM
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Auch Uber diesen Rechnungsbetrag hat die Beklagte
im Schreiben vom 13. Oktober 1956 abgerechnet, ohne daf
diec Zedentin oder spidter dic Klédgerin dieser Abrechnung
vor Klageerhebung widersprochen haben. Das Berufungsge-
richt konnte daher aus densclben CGriinden, wic sie unter



I erdrtert worden sind, ohne Rechtsirrtum zu dem Ergebnis
gelangen, daB es sich in Hshe von 2 515,79 DM um eine
unberechtigte, sich auf Garantieleistungen beziehende
Forderung handelte und daf3 die von der Beklagten zur
Abrechnung herangezogenen Gegenforderungen und Gutschrif-
ten nicht bestritten werden kénnen.

Auch in diesem Zusammenhang gilt das unter I zu
den Schreiben der Zedentin vom 3., 13. und 30. November
1956 Ausgefithrte. Diese Schreiben enthalten kein Bestrci-
ten der Verrechnungsweise der Beklagten, weil die Zeden-
tin nach dem eigenen Vortrag der Klidgerin im Zeitpunkte
dieser Schreiben den Inhalt des 8Schreibens vom 13. Oktober
1956 noch nicht gekannt haben will,

ITII, Montagekosten von 321 DM
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Hier hat das Berufungsgericht es dahingestellt sein
lassen, ob die Einwvendung der Beklagten, auch insoweit
handele es sich um unentgeltlich geschuldete Garantie-
leistungen, durchgreift, Es hilt die Forderung durch Auf-
rechnung fiir getilgt. Es verweist hierzu auf die eigenen
Ausfithrungen der Kldgerin im Schriftsatz vom 7. Juli 1966,
der Beklagten stiinden folgende Gutschriften zu:

1, Gutschrift vom 21. Juli 1959 beziiglich
der HMontagerechnung vom 2 Juli 1957 = DM 2l -

2. Gutschrift vom selben Tage bézﬁglich

der Rechnung vom 21, August 195 DM 667,30;

%, Gutschrift vom 29, November 1958 = DM 100,70



Es wertet die Ausfilhrungen der Beklagten, dafBl sie
mehr bezahlit habe, als geschuldet werde, als Erkliarung
der Aufrechnung.

Dem Berufungsgericht kann indes in seiner Annahme
nicht gefolgt werden. Cenn aus dem unstreitigen und vom
Berufungsgericht in anderem Zusammenhange eingehend er-
orterten Streitstoff ergibt sich ganz eindeutig, daB der
Beklagten die Gutschrift von 667,30 DM nicht zustehen kann,
Diese Gutschrift wird aus der Rechnung vom 21, August 1956
hergeleitet, die sich auf 6 762,15 DM belduft und von deren
Rechnungsbetrag die Zedentin den genanmnten Betrag wieder
gutgeschrieben hat. Da der Rechnungsbetrag von 6 762,15 DM
als Teil des unter I abgehandelten Gesamtrechnungsbetrages
von 16 327,94 DM jedoch in vollem Umfange entfidllt, kann
die Beklagte auch eine Riickvergilitung auf diesen Posten
nicht fir sich in Anspruch nehmen., Die beiden verbleiben-
den Gutschriften von 24 DM und 100,70 DM reichen nicht aus,
un die Forderung von 321 DM zu. tilgen. Aber auch hier be-
darf es noch einer Nachprifung, ob diese beiden Gutschriften
der Beklagten im Hinblick auf ihre Verrechnungswveise zu-
stehen.

In seiner Hilfserwdgung, die Forderung von 321 DM
miisse schon deshalb als getilgt angesehen wverden, weil die
Zedentin in dem bereits erwidhnten Schreiben vom 17. Februar
1960 nicht mehr darauf zurilickgekommen sei, vermag der Senat
dem Berufungsgerichte nicht zu folgen. Da fiir die Revi-
sionsinstanz zu unterstellen ist, daBl es sich um eine ver-
traglich neu begriindete und nicht auf alter Gewdhrleistungs-
pflicht beruhende Forderung handelt, kdnnte sie allenfalls



durch Verzicht untergegangen oder verwirkt sein. Das
vwollte das Berufungsgericht aber ersichtlich nicht fest-
stellen. Die bloBle Nichterwdhnung in einer, andere Forde-
rungen betreffenden Zahlungsaufforderung, viirde auch hier-
zu nicht ausreichen. Es muf daher in der Revisionsinstanz
davon éusgegangen vierden, dafl die Klégerin die Montage-
kosten von 321 LM noch verlangen kann. Das Berufungsur-
teil kann daher wegen dieses Betrages nicht aufrechter-
halten bleiben. Es mufite insoweit aufgehoben und die Sache
muflte in diesem Umfange an das Berufungsgericht zur ander-
veiten Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen werden.
Das Berufungsgericht wird zu priifen haben, ob nicht auch
insoweit Gewidhrleistungsanspriiche der Beklagten durchgreife
und, wenn das nicht der Fall ist, ob die Forderung durch
Gutschriften der Zedentin als getilgt angeschen werden kann



Im iibrigen war die Revision der Klidgerin zuriickzu-
weisen, Die bisher entstandencn Kosten des Rechtsstreites
varen unter Anwvendung der $§§ 92, 97 ZFO der Xligerin zu
59/60 aufzuerlegen. Di¢c Entscheidung vegen der veiteren
Kosten wird dem Berufungsgericht iibertragen, da sie von
der Endentscheidung in der Sache selbst abhingt.

Dr. Haidinger Bundesrichter Dr. Gelhaar Dy, Messner
ist beurlaubt, ortsabvesend
und an der Beifligung seiner
Unterschrift verhindert.

Dr. Haidinger 14.5.70

Hormann Braxmaier
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