T Wi das Nhshsehlagewerk i S . . //46?
| McM fir die Amtliche Samalung ! - 2321 33
Gesetae BGB §§ 467, 351, 242 (Ba)

kechtssatzs Der Gebrauch der fehlerhaften Sache (hier: eines
Raupenladegeréits) nach Erklérung der Wandlung
‘braucht trotz erheblicher Abnutzung der Sache die
T.’aridiungsverpﬂichtung dann nicht aufzuheben, wcun
éie Weiterbenutzung in Anbetracht des hohen Verts
der Gebrauchsvorteile auoh im Interesse des Ver-
. kdufers liegt.

akienzeichens VIIL ZR 158/5T 0LG Minchen
Urt. des BGH v. 11. Julil 1958
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Verkiindetl

s.aut Protokoll

am 1l.Juli 1958
Klett.Justizsekretédr
als Urkundsbeamter
der Geschdftastelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Pirma Michael § — KG in K—,

@D strase ‘, vertreten durch den perstnlich haften-
den Gesellschafter Kaufmann Michael ScigJJlll9, ebvenda.
Beklagten, Berufungsklégerin und Revisionsklédgerin,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwaltl Dr- -

gegen

die Firma Heinrich F KG, Bau- und Erdbewegungs-

naschinen, in » V@Petrase @ vertreten durch den

persénlich haftenden Gesellschafter Hans Werner'B‘l'¢
hlﬁgerin,'Berufungsbgklagte und Revisionsbeklagle;

- FrozeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. -

hat der VIII.Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 1ll.Juli 1958 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr.GroBmeann sowle der Bundesrichter
Artl, Dr.Spieler, Dr.Mezger und Dr.Messner.

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 4.Zivilsenats des Oberlsndesgerichts
lMiunchen mit dem Sitz in Augsburg vom 4.Juni 1957
aufgehoben. Die Sache wird zur anderweiten Ver-—
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
guriickverwiesen. dem auch die Entscheidung iiber
die Kosten der Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen

- ———rT



Matthias Prinz

Rechtsanwalt
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Zatbestend:
in Marz 1955 verkaufte die Kldgerin unter Zugrundele-
gen irrer allgemeinen Lieferbedingungen ein von der Firms
H. AG hergestelltes Frontladegerdt, bestehend aus
einer I.—Diesel—Raupe mit einem von dieser Firma auf-
gebeuten Schaufelladegerdt der Firma Gebrider FEP xe
und einem Austausch-Querschild zum.Gesamipreis von
44.255 DM an die Beklagte. Diese leistete die vereinbarte
Angghlung von 1G6.000 IM. Der Rest, Ziilr den die Beklagte
elgene Wechsglakzepte aushiéndigen svllte, war in Monats-
raten zu zahlen. Der am 4.November 1955 fllige Wechsel
iiber einen Restbetrag von 22,837 DM, der entsprechend der
Ratenvereinbarung durch Prolongationswechsel hétte ersetzt
werden sollen; ist Gegenstand dieses Rechtsstreits.

Das Landgericht hat die Beklagte durch Wechselvorbe--
baitsurteil vom 13.Januar 1956 verurteilt, an die Kliégerin
den Yechselbetrag nebst 5 % Zinsen seit dem 14.Januar 1956
Zug um Zug gegen Aushandigung des quittierten Wechsels zu
zahlen, wéhrend es die Klage wegen weiterer und hcherer
Zinesen fiir die Zeit seif 4.November 1955 abgewiesen hat .

Im Nachverfahren hat die Klédgerin beantragt, das Ur-
teil mit der MaBgabe fiir vorbehaltlos zu erkléren, daB die
_ Beklagte neben der Urteilssumme hierauf 2 % Zinsen iiber
Tandeszentralbank-Diskont vom 4.November 1955 bis 4 -Mirz
1056 uné 9 % Zinsen seit 5.Mdrz 1956 zu zahlen hat,

_ Die Beklagte hat ihre Einwendungen auf folgenden, fach-
vephalt gestitzt.

* Die Lieferungsbedingungen der Kligerin, die Vertrags-—
bestandteil geworden sind, enthalten folgende Zahlungsbe-
dingungs
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1Gegen die Anspriiche des Verkdufers kann der Kiu-
fer nur dann aufrechnen oder ein Zuriickbehal-
tungsrecht geltend machen,; wenn die Gegenforde-
rung (es Kdufers unbestritten ist oder ein
rechtskraftiger Titel vorliegt."

Unter Abschnitt "VI Gewdhrleistung" regeln sie die Ge--
wibrleistung des Jerkdufers. Diese besteht zundchst im
Rahmen der Gewdhrlelstung des Lieferwerks, dGie fiir Feh-
lor in Werkstoff und Werkarbeit auf Reparatur des Kauf-
gegenstandes oder Ersatz der eingesandten Teile geht. Die
Nummern VI 4 und 5 der Bedingungen lauten:

"4, Bin Anspruch auf Wandlung und Minderung be-
steht nicht, es sei denn, daB das Lieferwerk
nicht in der Lage ist, den Mangel zu beheben.

5. Ersatz eines mittelbaren oder unmittelbaren
Schadens wird nicht gewdhrt.®

Das Frontladegerdt wurde der Beklagten am 4.Mai 1955
ausgelicfert und von ihr alsbald in Betrieb genommen.
Schon nach kurzer Zeit traten an Teilen der Raupenketten
Schéden auf, so daB Kettenglieder, Fithrungsrollen, Leit-
rollen und -andere Teile ersetzt werden muBten. Die Beklag-
te unterrichtete mit Schreiben vom 11. und 18.Juni 1955
die Kligerin iliber die Mingel und verlangte eine sofortige
Uberpriifung des Raupengerdts. Am 20.Juni 1955 wurde es
von einem Meister der Firma H und einem Monteur
der D— Generalvertretung dieser Firmg bei der
Beklagten iiberpriift. Dabei wurden Teile repariert; auBer;
dem stellten die beiden Zeugen Sch. und G- fest,
daB die Raupe kopflastig war, d.h. bei Arbveitstétigkeit
mit gefiillter Schaufel zu stark nach vorn gedriickt wurde,
so daf die:genze Last auf den vorderen Rédern, den Leit-
riidern und vorderen Rollen lag. In seinem Monteurbexicht
erklirte <., die Raupe sei hinten trotz Seilwinde
zu leicht. Auch ein Montageinspektor der Firma Gebriider



F’ KG. der Zeuge B‘, besichtigte die Maschine
u.g. im Juni 1957. Durch den Zeugen Scl'. wurde an
ihr eine Vorrichtung angebracht, um ein zusdtzliches
Ballastgewicht aufzulegen und die Kopflastigkelt zu be-
geitigen.

Mit Schreiben vom 12.August 1955 an die Kldégerin
beanstandete die Beklagte erneut den libermdBigen Ver-
schleiB an Raupengliedern, Bolzen, Filhrungsraum und
Leitrddern und erklérte, sie konne die Raupe nicht
behalten., Mit Schreiben vom 14.September, 3.0ktober
und 13.Oktober 1955 wiederholte die Beklagte ihr Ver-
langen nach VWandlung des Kaufs.

In ihrem Antwortechreiben vom 18.0ktober 1955 wies
die Klégerin darauf hin, ein Anspruch auf Wandlung cder
iMinderung bestehe so lange nicht, als das Lieferwerk in
der Zage sei, den Mangel zu beheben, und verief sich
darauf. das Werk habe der Beklagten mit Schreiben vom
8.0ktober 1955 Voréchlége zur Verbesserung unterbrei-
tet.

Die Beklagte hielt jedoch im Schreiben vom 3.Novem-
ber 1955 an ihrem Wandlungmbegehren unter Hinweis darauf
fest, die Firma H. habe nichts weiter von sich ho-
ren lassen; und lehnte es ab, den Klagewechsel einzu-
losen.

In der Foigezeit benutzte die Beklagte den Raupen-
schilepper weiter. Im Ffuhjahr 1956 lieB sie einige Ver-
stadrkungen an der Raupe durch die Firma_H. vorneh-
men. Sie hat jedoch in der seit November 1955 anhéngi-
gen Wechselklage an dem'Anapruoh auf Wandlung des Kauf-
vertrages einredeweime festgehalten. AuBerdem hat die
Beklagte vorsorglich mit Anspriichen auf Erstattung von
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Aufwendungen fir Ersatzteile in Hohe von 8.872,43 DM
sowie mit einer welteren Forderung von 4.262,20 DM
aufgerechnet, die sie mit Unkosten fiir Anfertigung und
Anbringung eines Betonkdrpers, Schaden durch Ausfall dex
Raupe, Kosten der Abholung von Ersatzteilen in K. und
DED sovie mit weiteren Spesen begriindet hat. Sie
hat geltend gemacht, die Vorderlastigkeit des Gerdtoes
beruhe auf einem Konstruktionsfehler. Hierauf seien auch
die immer wieder auftretenden Schéden und die dadurch
entstandenen Kogten fiir Reparaturen und Ersatzteile zu-
riickzufithren. Dér Versuch einer Beseitigung des Mangels
durch besondere Belastung des Gerédts am hinteren Teile
sei daran gescheitert, daB hierdurch die Mandvrierfihig-
keit des Gerdts zu stark beeintrédchtigt werde. Sie habe
es ungeachtet dessen weiter benutzen miissen, um griBere
Schédden zu vermeidens fir ein Ersatzgerdt hdtte sie hohe
letsdtze aufwenden miisgen. Die Beklagte hat das Gerdt der
Kidgerin mit Schriftsatz vom 1l6.November 1956 ohne Vor-
behalt nochmals zur Verfiigung gestellt.

Das Landgericht hat das Urteil vom 13.Januar 1956
mit der HaBgebe fiir vorbehalt-los erkldrt; daB die Be-
klagte 6 % Zinsen seit 1l4.Januar 1956 zu zahlen habe,
und die Klage hinsichtlich des weiteren Zinsanspruchs
abgewiesen. | ‘

Im zweiten Rechtszuge hat die Beklagfe ihr Vorbrin-
gen dahin ergéngt, ihr sei bei den Kaufverhandlungen in
AQIED von der Kligerin erklért worden, der im allge-
meinen als Gegengewicht zur Ausbalancierung des kombi-
nierten Gerdts verwendete Eisenklotz kdnne ohne eine
nachteilige Wirkung fiir die gewichtsmiéBigen Eigenschaf--
ten des Geréites durch eine Seilwinde ersetzt werden. Sie,
die Beklagte; habe s ich daraufhin gegen Zahlung eines
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lishrpreises hierfiir entschlossen, weil der Bisenklotz
die wirtschaftliche Rutzung des Gerdtes in ihrem Be-
triebe in Frage gestellt haben wiirde., Die Kligerin

habe ihr den auch nach Anbringung einer Seilwinde wei-
terhin beslehenden liangel der Kopflasbigkeib des Ge~-
rites arglistig verschwiegen.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklag-
ten zZurlickgevwiesen. '

dit der Revision erstrebt die Beklagte auch im
Unfange ihrer Verurteilung die Abweisung der Klage,
wdhrend die Kldgerin Zurilckweisung des Rechismittels
beantragt. ' ’

Entscheidungsgrﬁnde-

e e ey PP B A PR P et

I- Das Berufungsgericht hat angenommen, ein etwaiges

Recht der Beklagten zur Wandlung des Kaufvertiages viére

deshaldb erloschen, weil siec den Gebrauch des Ladegerdts
tortgesetzt habe. Deshali eriibrige sich eine Priifung,

ob der Wandlungsansprﬁch begriindet gewesen sei. Es konne:
infolgedessen aucn ungepriift bleiben, ob das Gerdt kopf-
lestig sei und ob es sich hierbei um einen ilangel han—
dele; der nicht behoben werden kdnne und fir den die
wl&gerin nach den-Lieferbedingungen hdtte einstenen
missen. Unerheblich sei, ob die Beklagte beweisen kdnn—
te, dad sie von der Klégerin beim KaurabschluB iiber die-
sen Mangel und dessen Behebbarkeit durch eine Seilwinde
arglistig getduscht worden sei. Miindliche Nebenabreden
und Zusicherungen seien im iibrigen nach den Lieferbe-
dingungen der Xlégerin nur wirksam, wenn sie schr{ftlich
bestdatigt worden seien. Aufrechnen knne die Beklagte
nuar dann, wenn ihre Gegenforderung unbestritten sei oder
ein rechtskraftiger Titel vorliege. '
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IT. WNach Ansicht der Revision ist die Begriindung des
Berurungsurteils von Rechtsirrtum beeinfluBt. Das Beru-
fungsgericht habe, so meint die Revision, auch nicht
ausreichend gepriift, ob die Weiterbenutzung des Lade-
gerdte in der Sandgrube durch die besonderen Umstdnde
deg FPalles gerechtfertigt sei.

Incoweit ist bei Priufung des Berufungsurteils da-
von auszugehen, daB der Weitargebrauch einer fehlerhaf-
ten Sache grundsdtzlich mit dem Wandlungsbegehren des
Kéufers nicht vereinbar ist (vgl. RGZ 145,793 BGH Urt.
Ve 5. April 1955 - I ZR 122/53 - MDR 1955,464). Tritt
hierdurch eine wesentliche Verschlechterung der Sache
oin, so kann sich der Wandlungsverpflichtete .gemidB
§ 467 in Verbindung mit § 351 BGB auf den Wegfall sei-
ner Verpflichtung berufen, es sei denn, daB dem Berech-
tigten Rechtfertigungsgrinde zur Seite stehen, die der
Aumalime ‘entgegenstehen, der Kdufer habe die Verschlech-
terung im Sinne des § 351 BGB "verschuldet". Auch abge-
sehen von dem }Fall einer schuldhaften Verschlechterung
der mangelhaften Sache durch Vieitergebrauch kann in ihm
der Ausdiuck des Willens gesehen werden, den Gegenstaud
su benalten, wobei es grundsdtzlich nicht auf das Vor-
handensein eines Verzichiswillens des Xdufers ankommt,
sondern ‘darauf; wie sein Handeln objektiv nach Treu und
Glauben im Verkehr zu wirdigen ist (RG VarnRspr 1931,19 =
HaR 1931,208). Wenn besondere Umsténde die Annahme eincr
Aufgabe des Wandlungsrechts durch Verzicht ausscinlieBen,
50 kann in dem Verhalten des Kdufers dessenungeachtet
eine Verwirkung Ges Rechts auf Wandlung gefunden vier-
den; wenn ilhm nach Treu und Glauben die Berufung auf
diesen inspruch zu versagen ist (vgl. OLG Miinchen BB
1955,916 bel Weiterbenutzuhg eines Motorrades).

Ov der Wandlungsverpflichtete auch denn. wenn ihm . <Y
wegen Verschweigens des dle Wandlung veranlassenden
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Sachmangels ein arglistiges Verhalten zur Last fHllt,
berechtigi ist, sich auf den Wegfall seiner Verpflich-
tung gemiB §§ 467, 351 BGB zu berufen, ist nicht unzwei--
felhaft. Der Wortlaut dieser Bestimmungen steht dem al-
leréings nicht entgegen, wie das Reichsgericht in JW 1910,
997 ausgefilhrt hat. Nach dieser Entscheidung kann sich
jedenfalls der Kdufer, der bei Herbeifiihrung der Ver-
schlechterung der Sache seinerseits nrglistig gehandelt
hat. nicht darauf berufen, ihm sei der Sachmangel arg-
listig verschwiegen worden. Ein solches Verhalten der Be-
wlagten igt indes nicht behauptet. Es bedarf aber auch
hier keiner grundsidtzlichen Entscheidung, ob bei einer
Arglist des Verkiéiufers hinsichtlich des Kaufabschlusses
und der Verwendbarkeit der Kaufsache unter besonderen Um-—
stéinden der Weitergebrauch der Sache der VWandlung nicht
enigegensteht. Das Berufungsgericht hat zwar ausgefiihrt,
das Recht auf Wandlung widre auch dann erloschen, wenn die
Beklagte beweisen wiirde, sie sei von der Klidgerin beim.Kauf--
abschluB iiber den Mangel der Kopflastigkeit des Geridts

urd dessgen Behebbarkeit durch eine Seilwinde arglistig
Zetdugent worden, Auf dieser Erwdgung kann aber, selovst
wenn sie rechtsirrtilmlich widre, das Berufungsurteil des-
halb nicht beruhen, weil die Beklagte ein arglistiges Ver-
haiten der Xldgerin nicht schlilssig dargelegt hat. Hierzu
hiétte ee einer ndheren Ausfiihrung bedurft, aus welchen
Griinden su entnehmen sei, daB der Klédgerin Arglist zur -
Iast .falle. Aus’'der Empfehlémg der Kligerin bei-den;ﬁauf¢'
VF}hanglungen-alleiny 26F. dde die Beklagte zur Begrﬁndung
der Argiist verwiesen hat, ergibt sich eine solche noch
nichs,

-

Auf dle Resisansicht des Berufungsgerichts iiber die
mangainde 3edeutung der Arglist kommt es in diesem Ver-
fahrensabschniti aver auch aus dem Grunde nicht an, weil
das Sexufungsufteil scnoni aus anderen Erwdgungen keinen
Lestand nzTex Tsmi. Das Berufungsgericht hat nsmlich

k.-. a—



nicht susreichend begriindet, daB die durch Weiterbenut-
sung herbeigefilhrte Verschlechterung des Geréts im Sinne
des § 351 BGB verschuldet sei. Fiir das Fehlen eines solchen
Verscihuldens ist zwar die Beklagte beweispflichtig. Das
Berufungsgericht hitte sich jedoch mit dieser Frage aut
Grund des Vorbringens beider Parteien néher auseinander-
seuzen nissen. Es hat ausgefilhrt, des Gerdt sei als Rau-
ren~ und Ladegerdt fiir schwere Lasten einem ganz besonders
hohen Verschlei unterworfen und durch fortwihrenden Ein-
satz in seinem Zustande bedeutend verschlechtert worden.
Laraus allein durfte es aber unter den hier vorliegenden-
Umstinden noch nicht folgern, daB die Interessen der

- Kldgerin durch die Weiterbenutzung erheblich verletwzt
worden seien.

Hatte das Gerdt; wie unterstellt werden muB, einen
wesentlichen und nicht behebbaren Mangel, so kénnte sein
Verkaufswert schon hisrdurch sehr erheblich beeintrich-
tigt gowesen sein. Indes durfte die Beklagte sich zuniéichst
iioch auf Versuche zur Beseitigung der aufgetretenen Sché-
den einlassen, zumal die Klégerin die Beklagte selbst auf
dle Verbesserungsvorsohlége des Lieferwerks verwiesen
hatte. Bis Ende Oktober 1955 ist daher die weiteve Be-
niitzung des Gerdts auch noch dann mit dem ¥andlungsbegeh~
ran vereinbar, wenn es hierdurch verschlechtert worden
ist, 3is zur Klirung dieser Frage in einer angemessenen
Prigt lag deher die ¥eiterbenutzung auch im Interesse der
Kligerin.. In dem Verhelten der Klégerin ist insoweit das
Binverstdndnis mit der Weiterbenutzung zu sehen (vgl. auch
BGHZ 6.227,230), Ob in diesem Zusammenhang noch der Vexr-
stirkung von Vorrichtungen, die das Lieferwerk erst im
Friith jahr 1956 vorgenommen hat, Bedeutung beigemessen wer-
den kann, wird noch zu priifen sein. Selbst wenn die Klége-
1rin ab idovember 1955 die Beklagte nicht mehr suf Verpes-
serungsvorscniige des Lieferwerkes verwiesen hat, so xann
¢ . 2ir die Irage, ob der Beklagtan das Recht auf Wandlung
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des Kaufvertrages trotz Weitergebrauchs des Ladegeridts
noch zustent. von Bédeutung sein, daB es nach Behauptung
der Xl&gevin trotz des angeblichen Mangels von der
Beklagten mit groBem Nutzen weiterverwendet worden ist.
Trifft dies zu, s0 widren diese Nutzungen; zu denen ge-
msB8 § 100 BGB auch Gebrauchsvorteile gehoren, im Falle
der Vandlung gemiB § 467 in Verbindung mit § 347 BGB
zugunsten der Klégerin auszugleichen. Bie kbnnten so
sear ins Gewlcht fallen, daB die Weiferbenutzung des
Gerdts auch im wohlverstandenen Interesse der Klégerin
gelegen haben kbdnnte, zumal dann, wenn es durch den Vei~
tergebrauch keinen songstlgen Gefahren ausgesetzt war;
wie sie z.B. sonst bei Kraftfahrzeugen im Verkehr beste-
hen, Ohne Abwdgung dieser Interessenlage kann nicht ab-
schlieBend peurteilt werden, ob die Beklagte, wie dag
Berufungsgericht meint, durch den Veitergebrauch wesent--
liche Interessen der Klégerin verletzt oder ob es auch
diiescn entsprochen hat, wémm die Beklagte kein Ersatz-
gordt begcnafft; sondern es trotz ihres Verlangens.au?
Wandlung noch weiter benutzt hat. Bei Priifung dieser
Frage muB auch beriicksichtigt werden, ob das Gerdt auch
dann, weun es bei der Beklagten nicht benutzt worden,
sondern weiter in ihrem Besitz -geblieben wédre; durch
Uberalterung einen weiteren ¥Wertverlust erlitten haben
wiirde. Aus diesen Griinden muB8 im Rahmen der §§ 467. 351
BGB gepriift werden, worin der Mangel bestand; wie sehr
er den Verkaufswert beeinfluBt hat und wie die Interes-
gen der Klggerin an dem Stilliegen des Geréts unter
Beviicksichtigung der ihr im Falle der Wandlung zustehen-
den Ausgleichsanspriiche wirklich zu beurteilen sind.

Unter den besonderen hier vorliegenden Umsténden
Kamm nicht gesal2t werden, der lange Gebrauch durch die
Beklagte sei als Bekundung ihres Willens, das geltend ge-
machte Wandlungsrecht aufzugeben. zu werten. Auch ein.
langer Gebrauch einer Sache braucht diese Wirkungen
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noch nicht zu haben (vgl. RG J¥ 1904,290 Nr.ll und OLG
Dresden SeuffArch 60,119, wo allerdings angenommen wor-
den ist, die Zweieinhalb jJihrige Weiterbenutzung einer
anlage 1n einer Brauerel habe die Anlage nicht wesent-
lich verschlechtert). Ob in dem Verhalten fes Kiufers.
der die Kaufsache nach Verlangen der VWandlung weiterbe-
nutzt. ein Verzicht zum Ausdruck kommt, ist zwar nach
ob jektiven Gésichtspunkten zu beurtellen und zwar da-
nach, wie dieses Verhalten nach Treu und Glauben im
Rechtsveriehr zu verstehen ist. Dabei sind jedoch die
besonderen Umstédnde des Binzelfalles in Betracnt zu zie-
hen. Der Annahme eines Verzichts durch schliissiges Ver-
halten steht hier entgegen, daB die Beklagte am Vard-

" lungsbegehren immer festgehal%en hat und daB sie das
Gexdat auch noch im Rechtsstreit der Klédgerin ausdriick-
lich und vorkehaltlos- zur Verfiigung gestellt hat (RG
JW 1909.685; RG JW 1904,290).

Die fiir die entsprechende Anwendung des § 351 BGB
noch uvngeklarten Fragen stehen auch der Annahme entge-
gen; die Wardlungseinrede der Beklagten sei nach Treu
und Glauben (§§ 157, 242 BGB) als verwirkt anzusehen.
Unter diesem Gesichtspunkt wird zu beriicksichtigen sein,
daf die Beklagte vor der Wahl stand, das beanstandete
Gerdt auch im Interesse der Kldgerin weiterzubenutzen
oder mit hohen Kosten ein Ersatzgerét zu mieten oder
s kaufen und hierdurch nohe Kaufverpflichtungen ein- )
sugehen, mit denen sie sich im Falle des Unterliegens
in diesem Rechtsstreit neben der eingeiklagten Sulme
belastet haben wiirde. Die Beklagte durfte zwar nicht das
Risiko ihrer Wandlungseinrede auf die Xligerin verla-
gern, aber auch Giese dlirfte nicht darauf spekulieren,
daB der ;edenfalls lange Zeit ohne ihren Widerspruch
forigesetste weitere Gebrauch sie von der %Wandlungsver-
rilichtung belreien kbunte. “n diesem Zusammenhang k5nn-
te es voi: BeSeutung sein; wenn die Xliégerin auf Grund
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der Peststellungen iiber die Vorderlastigkeit des Lade-—
gerdts im Juni 1955 nicht dariiber im Zweifel gewesen
vidre, daB dieser Mangel nicht mehr in einer Weise zu
behieben sei, wie es erforderlich sei, um noch einen ver-
tragsgemien Zustand der Maschine herbelzufiihren. ks
kann daliingestellt bleiben, ob die Lieferbedingungen
der Xldgerin den Ersatz des Schadens ausschliefen, der
Ger Beklagten durch den Mangel entstanden ist. Denn auch
in diesem Palle kann die Weiterbenutzung des Gerdts
durch die besonderen Umsténde des Falles als entschul-
digt angeseheh werden. Das Urteil des Bundesgerichts-
hofs vom 7. Juni 1951 - III ZR 181/50 - NJW 1951,797;
mit der das Berufungsgericht im Rahmen seiner Erwigun-
gen zu § 254 Abs.2 BGB die Ansicht begriindet hat; die
Beklagte hiitte auf jJeden Fall solche MaBnahmen ergrei-
fen miissen, die ein umsichtiger Geschédftsmann zwrechten
Schadensminderung ergreifen wirde, trifft nicht den
vorliegenden Fall, der nur nach den hier zu beurteilen-
der besonderen Umstdnden entschieden werden karn. Wenn
das Barufungsgericht dem noch die Erwdigung hinzugefiigt
hat, es gelhe nicht an., einen Schaden mit der unentweg-
ten Fortsetzung eines anderen Vorgangs mindern zu wol-
len. durch den noiwendig immer neu erheblicher Schaden
verursachi werde, so hat es hierhei unterlassen; in Be-
tracht ou .ziehen, welche Vorteile die Weiterbenutzung
des Ladegeridis im Falle der berechtigten Wandlungs--
einrede auch Tir die Kiﬁgerin bewirkt haben kann.

Soweit das Berufungsgericht auch noch erwogen hat,
miindliche Xebenabredien und Zusicherungen seien nach den
Lieferungsbedingungen der Klégerin nur wirksam, wemn sie
gchriftlich bestétigt worden seien, was besziigiich der
Beseitigung der Xopflastigkeit durch eine Seilwinde
aber nicht geschehen sedi; so ist-der Revision darin
beisupflicaten. daB die Beklagte sich ungeachiet die-
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gser Lieferungsbedingung auch auf einen Sachmangel beru-—
fen kann, wenn er in der Kopflastigkeit des Gerdts beste-
.hen sollte. Durch die erwdhnte Klausel wird auch nicht
schlechthin ausgeschlossen, Zusicherungen zu beriicksich~
tigen, wenn sie bei den Kaufverhandlungen zur Lrliuvierung
der Beschaffenheit und Verwendbarkeit des angebotenen
Gerdts .gegeben worden sind.

Somit kenn dem Berufungsurteil nicht darin gefolgt
werden, daB der Anspruch-auf Wandlung als erloschen an-
cusehen sei.

TTT. Das Berufungsurtell stellt sich im Ergebnis auch
nicht aus anderen Griinden als richtig dar.

Bel Priifung dieser Frage ist auf die Zahlungsbedin-
gung in den Lieferungsbedingungen zu verweisen, ‘wonach ne-
ben der Aufrechnung auch die Geltendmachung eines Zuriick—~
beholtungsrechts ausgeschlossen ist. Es ist zwar méglich.,
die Befugnis des Kdufers zu wandeln oder zu mindern dahin
2inzuschrénken, daf er mit diesen Rechtsbehelfen nicht dem
Aunspruch auf Zahlung des Kaufpreises entgegentreten darf.
soadern verpflichtet ist, sie entweder in einem besonderen
FProze3 oder im Wege der Widerklage geltend zu machen (vgl.
fiir den Fall cder Minderung die Entscheidung des erkenncn-—
den Senats vom 26. November 1957 - VIII ZR 314756 — NJw 1958.
419) . Ob eine solche Einschréinkung in der socben erdrterten
Klavsel zu sehen ist, npuB der Priifung durch den Tatrichter
vorbehalten bleiben, denn sie ist jedenfalls dem Wortlaut
nichi zweifelsfrei zu entnehmen; es ist vielmehr mdglich,
die Xlausel dahin zu verstehen, da8 hiermit nur die Aus-
itbung eines Zuriickbehaltungsrechts im gesetzlich techni-
schen Sinne ausgeschlossen sein soll und daB sie nicht auvch
auf die Rechntsbehelfe der Wandlung und Minderung zu bezie-
hen ist, die dem X#ufer nach den Gewdhrleistungsbestimmun-
gen der Lieferbedingungen oder sonst nach den Grundsitzen
der Reciatsprechung (BGHZ 22,90,96) fir den Fall zustehen,
daB eine mdgliche Nachbesserung ungebiihrlich lange ver-
z8gert worden oder daB diese unmdglich ist.
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V. Mit einer weiteren Riige hat die Revision beanstan-
det. das Berufungsgericht habe eine Priifung der Kauf-—
rereinbarung in der Richtung unterlassen, ob sie wegen
eines zu weitgehenden Haftungsausschlusses in den Lie-
rerungsbedingungen im ganzen unwirksam sei. Die Liefe-
rungsbedingungen, so meint die Revision, sidhen nimlich
avch einen AusschluB der Haftung der Verkduferin bei
arglistiger Tduschung vor. Ein so weitgehender Ausschluf
der Haftung sei mit den guten Sitten nicht vereinbar.
Teshalb sei er insoweit nichtig. Infolgedessen hiétte
gemiB § 139 BGB gepriift werden miissen, ob das Geschift
im ganzen unwirksam sei. Diesen Bedenken kann nicht zu-
gestimmt werden. Denn die Bedingungen konnen dahin aus-
gelegt und verstanden werden, da8 die Wandlung oder icin-
derung nur insoweit habe ausgeschlossen werden sollen,
als das gesetzlich zuldssig ist. Wenn die Bedingungen
insoweit keine ausdriickliche Einschrdnkung unter Hin-
veis auf §§ 276, 476 BGB enthalten, so ist daraus noch
nicht zu folgern, die Klédgerin habe sich iiber diese
$chranken des Gesetzes hinwegsetzen wollen. Der An-
griif der Revision mu8 auch daran scheitern, daB die
Beklagte in den Tatsacheninstanzen keine besonderen
Umstédnde vorgetragen hat, die eine :Auslegung der Be~
dingungen im Sinne der Revisionsriige rechtfertigen kdmn-
ten.

V. Zusammenfassend ergibt sich, daB das Berufungsur-
2631113 8sr#lb aufgehoben werden muB8, weil das Berufungs-
gericht nicht ausreichend gepriift hat, ob die Interes-
sen der Kliégerin durch die Weiterbenutzung des Ladege-
rite so wesentlich verletzt worden sind, daB der Be-
Klagten schon aus diesem Grunde die Berufyng auf die
Vendlung:versagt werden muB.

Tesha’b war die Sache gem#B § 565 ZPO an das Be-
rufuigsgericht zurlickzuverweisen.

- "2
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Die Entscheidung ilber die Kogten der Revision
hingt von der Endentscheidung des Prozesses ab und ist
daher dem Berufungsgericht ibertragen worden.

Ir.Grofmann Artl Dr. Bpieler Dr.Mezger Dr.iessner



	//


