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BGB §§ 133, 157, 459, 476
Zur Auslegung der Nr. VII und VIII der Liefez;imgsbedingungen

des allgemeinen Maschinenbaues (ABIM), betreffend "Raftung fir
Méngel der Lieferung" und YRecht des Bestellers auf Riicktritty.

BGH Urt. v. 17. Desember 1959 - VIII ZR 167/58 - OLG Dtisseldorf



VIII ZR 167/58 é. ?

Verkindet+

am 7. Dezember 1959
Klett, Justizobersekretér
als Urkundsbesamter

der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

.
-

der Firma Schallililiip ' Gesellschaft mit
beschrdnkter Haftung, vertreten durch ihren Geschidfts-

fithrer Erich HElllllp in R/ D QP Strade @,

Beklagten, Berufungskléigerin und Revisionskligerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt G -

gegeén

den Inienieur Bruno R6QEED in DENIENEEES-OGNNNND

traBe - §

Kldger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBhevollmichtigter: Rechisanwalt Dr. GHENED -

hat der VIII. Zivilsenat+des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1959 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Spieler, Dr. Dorschel;
Dr. Mesger und Dr. Messzner :

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des QOberlandesgerichts in Diisseldorf vom
30. Oktober 1958 wird auf Kosten der Beklagten
gurilckgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tathestand ¢

Der Kléger, der als Ingenieur Konstruktionszeichnungen
filr Elektrowaschmaschinen fertigt- und diese dann im Betriebe
der Firma F.A. ME®; Kommanditgesellschafi. in DEENENND-
OWINEE herstellen 1d8%t. bot der Beklagten am 21. Februar
1955 eine Etikettiermaschine an. In dem Schreiben wurde die
Maschine als vollautomatische Plaschenausstattungsanlage Modell
"Doppelkettenstandard" zum Aufkleben eines Bauch- und Schul-
teretikétts, sowie einer ringsherum reichenden Halsschleife
und eines Reihenetiketts auf 0,7 Liter Flaschen laut vorlie-
genden Mustern beschrieben. Am SchluB des Schreibens hieB es:

"Im iibrigen gelter die Lieferungsbedingungen des all-
gemeinen Msschinenbaues" (im folgenden abgekiirzt ABIM).

Den miindlich erteilten Lieferungsauftrag .der Beklagten
bestdtigte der Kliger mit "seinem Schreiben vom 14. Mirz 1955.
Danach sollten Ausfiihrungen und Umfang der Lieferung nach
MaBgabe des Angebots vom 21. Februar 1955 erfolgen. Als Lie-
ferzeit waren 6 bis 7 Monate genannt. Von dem Kaufpreis sollten
ein Drittel bei Auftragserteilung, ein Drittel bei ILiefer-.
anzeige und der Rest 60 Tage nach dem Datum der Rechnung ge-
zahlt werden. Als Ieistung der Anlage wurde angegeben:

"ea, 2 bis 2200 Plaschen in der Stunde."

Der SchluB des Schreibens hatte folgenden Wortlaut:
"Mit de} Zusicherung und Garsntie, daB ich Ihnen ent-
sprechend meiner, dem Angebot beigefiigten Beschreibung

eine einwandfrei-arbeitende Maschine liefere,
danke ich Ihnen .... "

Die ABIM, auf die im Angebotsschreiben vom 21. Pebruar °
1955 verwiesen wurde, enthalten u.a. folgende Bestimmungen:
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"III. 4: Die Zuriickhaltung von Zahlungen oder die Auf-
rechnung wegen etwaiger vom Lieferer hestrittener
Gegenanspriiche des Bestellers sind nicht statthaft.

ViI, Haftung fir Méngel der Lieferung:

Fiir Midngel der Lieferung, zu denen auch das Fehlen
ausdriicklich zugesicherter Eigenschaften gehort, haftet
der Lieferer unter AusschluB weiterer Anspriiche

wie folgt:

1. alle diejenigen Teile sind unentgeltlich nach bil-
ligem Ermessen unterliegender Wah_ des Lieferers
auszubessern oder neu gzu liefern, die innerhalb
von 6 Monaten (bei Mehrschichtenbetrieb innerhalbd
von 3 Monaten) seit Inbetriebnahme nachweisbar
infolge eines vor dem Gefahriibergang liegenden
Umstandes - inshesondere wegen fehlerhafter Bauart,
schlechter Bausteffe oder mangelhafter Ausfiihrung -
unbrauchbar oder in ihrer Brauchbarkeit erheblich
beeintréchtigt werden. Die Feststellung solcher
Mdngel ist dem ILieferer unversziiglich schriftlich
zu melden. Ersetzte Teile werden Eigentum des Lie-
ferers.

2 bis 6¢ ....

7. Der Lleferer kann die Beseitigung von Mingeln ver-
weigern, solange der Besteller seine Verpflichtungen
nicht erfiillt. - -
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9. Weitere Amnspriiche des Bestellers, insbe&sondere ein
Anspruch auf Ersatz von Schéden, die nicht an dem
Liefergegenstand selbst entstanden sind, bestehen
nicht.

VIII, Recht des Beétellers auf Rilicktritt:
1 bis 3 .....

4. Der Besteller hat fernmer ein Riicktrittsrecht, wenn
der Lieferer eine ihm gestellte angemessene Nach-
frist fiir die Behebung oder Besserung eines von
ihm zu vertretenden Mangels im Sinne der Iiefer-
bedingungen durch s9in Verschulden fruchtlos ver-
streichen 1d8t. Die angemessene Nachfiist beginnt
nicht eher, als bis der Mangel und die Vertretungs-
pflicht des Lieferers anerkannt oder nachgew1esen
sind.

5. Ausgeschlossen sind alle anderen weitergehenden
Anspriiche des Bestellers, insbesondere auf Wend-
lung, Kiindigung oder Minderung sowie auf Ersatz von
Schéden irgendwelcher Art, und zwar auch von solchem
Schaden, der nicht an dem Liefergegenstand selbst
entstanden ist.
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Geliefert wurde die Maschine im Oktober 1955. Die Beklagte
hat jedoch nur einen Teil des Kaufpreises bezahlt. Den rest-
lichen Teil nebst Zinsen verlangt der Kldger mit der Klage.
Die Beklagte begehri Widerklagend die Riickzahlung des bereits
gezahlten Kaufpreisteiles nebst Zinsen.

Sie hat den Vertrag wegen arglistiger Tduschung ange-
fochten und hierzu vorgetragen, die Maschine sei ein nicht _
genligend erprobtes Versuchsmodell, das mit Konstruktionsfehlern
behaftet sei und weder vollautomatisch arbeite noch der Zu-
sage entsprechend 2000 bis 2200 Flaschen in der Stunde+wetiket-
tiere. Hilfsweise hat sie im Hinblick auf die vorgetragenen
Umstiénde die Wandlung erklért. ' '

-

Das Landgericht hat der Klage Stéttgégeben und die Wider-
klage abgewiesen. Die Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg
geblieben. Mit der Revisidn, deren Zuriickweisung der Kléger
beantragt, verfolgt sie ihren Antrag auf Klageabweisung
und Verurteilung der Klédgerin entsprechend dem Antrage der
Widerklage weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Die von der Beklagten in erster Reihe erklérte Anfech-
tung hat das Berufungsgericht nicht fiir durchgreifend erach-
tet. Diese Annahme des Bérﬁfungsgerichts, die auch von der
Revision nicht angegriffen wird. 1l&d8+% einen Rechtsirrtum
nicht erkennen. '
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- Wegen der in den ABIM enthaltenen Einschr#énkung der
Gewdhrleistungsanspriiche hat das Berufungsgericht auch Ansprii-
che auf Schadensersatz und ein Recht auf Wandlung verneint.

Ein Recht zum Riicktritt gemi8 Nr. VIII, 4 der ABIM h&lt es
deshalb nicht fiir gegeben, weil die Beklagte wegen Verweigerung
der restlichen Zahlung gemdB Nr. VII, 7 nicht einmal den dem
Besteller in Nr. VII., 1 eingerdumten Nachbesserungsanspruch
habe geltend machen kGnnen.

1. Gegen die von der Revision nicht beanstandete Annahme
des Berufungsgerichts, die ABIM seien Vertragsinhalt geworden,
bestehen keine rechtlichen Bedenken. Der Werklieferungsver—
trag ist spédtestens dadurch gustande gekommen, daf die Beklagte
die Auftragsbestdtigung des Klégers vom 14. Mérz 1955 wider-
spruchslos entgegengenommen hat. Damit hat sie auch gebilligt,
daf die ABIM als vereinbart gelten sollten, die schon dem
Angebot des Klégers vom 21. Pebruar 1955 zugrunde lagen, auf
das dieser in seinem Bestdtigungsschreiben vom 14. Mérz 1955
verwiesen hat. Darauf, ob die Bedingungen dem Schreiben des
Kidgers zur Kenntnisnshme der Beklagten beigefiigt waren, kommt
es, wie das Berufungsgericht zutreffend erwogen hst, nichi
an (BGHZ 7, 187, 190).

2. Die Revision vertritt jedoch die Ansicht, die in den
ABIM enthaltene Einschréinkung der Gewdhrleistungsanspriiche
sei durch den iibrigen Vertragsinhalt ausgeschlossen worden.
Sie riigt, das Berufungsgericht habe auBer acht gelassen, das
der Kldger in seinem Angeboisschreiben eine Garantieerkldrung
abgegeben habe. Mit dieser .Riige kann sie jedoch keinen Erfdlg
haben.

Der Revision ist gwar darin zu folgen, daB eine konkrete
Vereinbarung des Individualvertrages einer widersprechenden
Bestimmung der allgemeinen Lieferbedingungen vorzugehen hat
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(vgl. Raiser, Dss Recht der allgemeinen Geschéftsbedingungen
1935 S. 231). BEin solcher Widerspruch liegt jedoch entgegen
ihrer Ansicht nicht vor. Mag sich auch sonst regelméBig die
Frage stellen,; ob ein Lieferant, welcher eine bestimmte Eigen-
schaft des Liefergegenstandes zugesichert hat, liber die einge-
schrinkte Mangelhaftung hinaus auch im Rahmen der gesetzlichen
Gewiihrleistung dafiir einstehen mu8, so ist doch im vorliegenden
Pall diese Frage deshalb nicht zu entscheiden, weil die ABIM
die Haftung des Lieferers auch dann auf die in den Bedingungen
festgelegten Verpflichtungen beschrénken, wenn sich das Pehlen
einer ausdriicklich gugesicherten Eigenschaft herausstellt

(Nr. VII, Bingang). Bei dieser Sachlage braucht daher nicht
geprift zu werden, ob die ganz allgemein gehaltene Zusicherung
des Klédgers, eine einwandfrei arbeitende Maschine liefern zu
wollen, iiberhaupt als eine Zusicherung im Sinne der §§ 459 Abs.
2, 463 BGB anzusehen ist. Auch wenn man den Umstand, auf den
gich die Revision stiitzen will, beriicksichtigt, daB ndmlich .
der Kléger in seinem BestH#tigungsschreiben die Wendung gebraucht
hat: "Mit der Zusicherung und Garsntie, da8 .... ich .... ein-
wandfrei .... liefere", kann sich die Beurteilung nicht &ndern.
Das Berufungsgericht hat zwar diesen Satz nicht ausgelegt und
keine Ausfiihrungen dariiber gemacht, wie das Wort Garantie in
diesem Zusammenhang zu verstehen sei. Es spricht jedoch nichts
dafiir, der Kléger hebe fiir einen Erfolg einstehen wollen, der
tiber die bloBe Vertragserfiillung hinausging,; also ein selbstén-
diges Garantieversprechen abgegeben (RGZ 146, 120, 123, 124).
Deshalb hatte das Berufungsgericht keine Veranlasuung, hier
eine andere Ausiegung in Erwdgung su ziehen.

3. Als VerstoB gegen § 286 ZPO riigt die Revision, daB
das Berufungsgericht den im Schriftsatz vom 18. Januar 1957
benannten sachverstédndigen Zeugen Dr. E@h sowie die Zeugen
Dr. Ri@® und Richard Mul@D nicht vernommen hat. Durch diese
Zeugen haﬁe, o macht die Revision geltend, bewiesen werden

sollen, daB der Kléger entgegen seiner Zusicherung, einé er-
probte Maschine herzustellen; ein Versuchs- und Erstmode.l



geliefert habe, das weder eine vollautomatische Anlage noch
eine‘ddrchkonstruierte Maschine gewesen sei. Dariiber hinaus
sei Dr. E@P als Sachversténdiger dafiir benannt gewesen. der
Kldger habe als Ingenieur genau gewufli, dafl die Maschine die
zugesicherten Eigenschaften nicht besessen und daB deshslh der
"typische PFall der arglistigen Tduschung" vorgelegen habe.

Der Revision ist zuzugeben, daB die Einschrénkung der Gewdhr-
leistungsanspriiche gem#B8 § 476 BGB unwirksam gewesen wire,
hétte die Beklagte nachgewiesen, der Kléger habe Méngel der
Maschine arglistié verschwiegen oder von vornherein Eigenschaf-
ten der Maschine vorgetiuscht, von denen er wuBte, daB8 sie

die Maschine nach ihrer Beschaffenheit nicht besitzen werde.
Das Berufungsgericht hat zwar den Gesichtspunkt des § 476 BGB
nicht gepriift, hat abher im Rahmen seiner Untersuchung, ob die
von der Beklagten erklidrte Anfechtung wegen arglistiger PHu-
schung begriindet sei, sur Frage der Arglist Stellung genommen.
Es hat dem Gutschten des gerichtlichen Sachversténdigen NulllD-
VeI cntnommen, die Maschine stelle keine Pehlkonstruk-
tion dar, sie sei fiir den vorgesehenen Zweck an sich brauch-
bar und geeignet, die zugesicherte Leiatung zu erbringen.

Zwar weise sie in ihrem jetzigen Zustande einige Midngel auf,;
die jedoch behoben werden ktnnten. Aus der Art der Mingel sel
nicht zu schlieBen, da8 sich der Kliger bei KaufabschluB
bewuBt gewesen sei, eine mangelhafte Maschine zu liefern.
Ebenso wie der Sachversténdige habe der Kldéger tiberzeugt sein
kénnen, daB8 die Maschine, gegebenenfalls nach Durchfiihrung
kleiner Anderungen. die vorgesehene lLeistung erbrinéen werde.
Hieraus hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum geschlossen.
daB eine Arglist nicht ausreichend dargetan sei. Ob das Be-
rufungsgericht das Gutachten des gerichtlichen Sachverstian-
digen durch die Einholung eines weiteren von der Beklagten
gewiinschten Sachverstidndigengutachtens des Dipl.-Ing. Dr.EQP
erginzen lassen wollte, lag in seinem tatrichterlichen Er-
messen, von dem es umsoweniger einen unzul#issigen Gebrauch
gemacht hat, als der gerichtliche Sachverstidndige ein bereits
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vorliegendes Privatgutachten von Dr. EQip bei seinen Ausfiih-
rungen beriicksichtigt hat. Bs ist auch kein Rechtsversto8, wenn
das Berufungsgericht den Zeugenbeweis nicht erhoben hat. Zu-
treffend hst es ausgefiihrt, daB die weiteren von der Beklagten
angebotenen Beweise nicht geeignet seien, das Ergebnis des
Sachverstdndigengutachtens zu widerlegen. Die Revision iibersieht,
daB8 es nicht darauf ankommen kann, ob die Maschine, der nach
den Peststellungen des Berufungsgerichts einige Méngel anhaften,
im Betriebe der Beklagten immer vollautomatisch gearbeitet

hat, sondern vielmehr darauf, daB es sich nicht um eine Pehl-
konsiruktion handeitv und daB die Maschine durch Abstellung der
Méngel in die vertraglich ausbedungene Beschaffenheit versetzt
werden kann. Diese Frage hat aber der Sachversténdige, dem

sich das Berufungsgericht angeschlossen hat, bejaht. Die Revision
beriicksichtigt auch nicht, daf das Berufungsgericht ohne
RechtsverstoB festgestellt hat, die Art der Méngel lasse nicht
darauf schlieBen, daB sich der Kléger bei Kaufabschlu8 bewuBt
gewesen sei. eine mangelhafte Maschine zu liefern, und da8’
deshalo eine Arglist des Klégers nicht ausreichend dargetan

sei. Es ist aber nicht ersichtlich, wie diese Erwiigungen durch
die dem Ubergangenen Beweisangebot zugrunde liegenden Umsténde
hétten beeinfluBsi werden konnen.

Nicht gefolgt werden kann der Revision in ihrer Ansicht,
der Sachverstindige Niij» - VG habve die Feststellung
getroffen. die Maschine weise derartige konstruktive und
Punktionsméngel auf, daB sie nicht einmal durch Nachbesserung,
sondern nur durch eine gleichgeitige Generaliiberholung besei-~
tigt werden kénnten. Ein solches Ergebnis hat das Berufungs-
gericht ohne Rechtsverstof dem Gutachten nicht entnommen. Der
Sachversténdige hat eine gleichgeitige Genmeraliiberholung nur
deshald fiir erforderlich gehalten. weil die Maschine infolge
des jahrelangen Einsatges im Betriebe der Beklagten, widhrend
dessen niemals eine Uberholung stattgefunden habe, so erhebliche
VerschleiBerscheinungen seige, daB die Nachbesserung ohne °*
g8leichzeitige Genersliiberholung sinnlos sei. Mit Recht hat

~
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,und mangelhafter Ausfiihrung® eine Einschriéinkung der Brauch-

das Berufungsgericht aus dieser Feststellung des Sachverstan-
digen keine Riickschliisse auf Art und Umfang der Mingel gezo-
gen und sich auch ohne RechtsverstoB nicht veranlaBt gesehen,
hiersus ein arglistiges Verhalten des Klidgers zu entnehmen.

Nach alledem steht daher § 476 BGB einer Anwendung der
Bestimmungen in Nr. VII und VIII der ABIM iiber die Einschrén-
kung der "Haftung des Lieferers fiir Méngel der ILieferung"
nicht entgegen. Im iibrigen hat die Revision die Wirksamkeit
der Bestimmungen nicht angezweifelt. Schon die Rechtsprechung
des Reichsgerichts hatte den Grundsatz entwickelt, daB eine
Beschrénkung der Gewdhrleistung jedenfalls dann zuléssig- ist,
wenn dem Kdufer oder Besteller, wie das vorliegend der Fall
ist, ein Recht auf Nachbesserung eingerdumt wird (RGZ 142,
353, 355). Dem hat sich auch der Bundesgerichtshof angeschlossen
(BGHZ 22, 20. 96; Urteil des erkennenden Senats vom 26. No-
vember 1957 — VIII ZR 314/56 = NJW 1958, 419). Von diesen
Grundsdtzen abzugehen, sieht der Senat keine Veranlassung.

4. Die Revision riigt ferner, die Einschriénkung der ge-
setzlichen Gewdhrleistungsanspriiche kdnne deshalb nicht Platz
greifen, weil die Maschine so tiefgreifende Méngel aufweise,
daf eine Verweisung der Beklagten auf den Nachbesserungsan-
spruch unzumutbar sei. Sie beriicksichtigt indes nicht, dagB
diese Voraussetgungen nach den bereits ervrterten Feststel-
lungen des Berufungsgerichts gerade nicht gegeben sind. Dafiir,
daB sich Nr. VII und VIII der ABIM nur auf geringfiigige
M#éngel beziehen, die mit Ieichtigkeit zu beheben oder durch
sofortige Auswechslung einzelner Teile beseitigt werden konnen,
bietet die von dem erkennenden Senat frei nachpriifbare, weil
typische Klausel entgegen der Ansicht der Revision keinen
Anhalt. Denn es wird in Nr. VII, 1 ausdriicklich festgelegt,
daB sich die Nachbesserung auch auf Miéingel begzieht. die "ins-
besondere wogen fehlerhafter Bauwart, schlechter Baustoffe



barkeit oder eine Unbrauchbarkeit von Teilen der Maschine

nach sich ziehen. Andere Fehler als die hier aufgefiihrten weist
jedoch die Maschine nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts nicht auf, nach denen jedenfalls eine Pehlkonstruktion,
die einer Nachbesserung unzumutbare Schwierigkeiten entgegen-
setzen wiirde; nicht gegeben ist. Auf die vom Sachverstidndigen
festgestellte besondere lage, éie sich sus der langen Benutzung
der Maschine ergeben hat und die eine gleichzeitige General-
iiberholung notwendig macht, kann sich aber die Revision nicht
berufen. Denn leiztere ist, wie ebenfalls bereits erdrtert,
durch den dauernden Einsatz der Maschine und durch die infolge
der Unterlassung von Ausbesserungen besonders schwerwiegen-

den Verschle.Berscheinungen verursacht. Unter diesen Umsténden
ist daher der Ausgangspunki der Revision, einer Nachbesserung
der Maschine stédnden so erhebliche Schwierigkeiten entgegen,
daB die Verweisung der Beklagten auf ihre Nachbesserungs-
anspriiche eine unzumutbare Belastung darstellen wiirde, nicht
richtig. '

Bei dieser Sachlage kann auch dahingestellt bléiben,
ob sich der Kliéger wegen des mit der Klage geltend gemachten
Zahlungsanspruchs nicht schon auf ¥r. III, 4 der ABIM berufen
konnte, wonach die Zuriickhaltung von Zahlungen allgemein un-
zulédgsig ist. Der erkennende Senat hat in seiner oben ange-
fiihrten Entscheidung vom 26. November 1957 hinsichtlich einer
dem Sinne nach gleichen Klausel zum Ausdruck gebracht, da8
sie selbst dann durchgreifen muf, wenn-sich der Besteller
darauf berufi, daB eine Nachbesserung iiberhaupt nicht durch-
fiihrbar oder zumindesten ohne Erfolg geblieben sei, hat aller:
dings offen gelassen, ob dieser Grundsatz auch dann angewendet
werden konne, wenn die Einwendungen der damaligen Beklagten
zur Entscheidung reif gewesen wiren.

5. Die Gewdhrleistungsanspriiche sind auch nicht, wie
die Revision weiterhin geltend gemacht hat., aufgelebt, weil

T4
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Zch der Kldger geweigert habe., die Nachbesserung vorzunehmen.
Es mag dahinstehei, welche Voraussetzungen im allgemeinen vor-
liegen miissen, um annehmen zu kdnnen, eine Weigerung des Her-
stellers, die erforderlichen Nachﬁesserungen vorgunehmen,
habe zu einem Aufleben der Gewdhrieistungsanspriiche gefiihrt,
da der Kléger hier nach dem Vertrage zur Weigerung berechtigt
war. Die Revision beruft sich fiir ihre Ansicht auf einen Schrift-
wechsel der Parteien nach der am 20. September 1956 erfolg-
ten Klageerhebung. Im Schreiben vom 3. Januar 1957 hatte nm-
lich die Beklagte den Monteur des Klégers angefordert, der das
Antriebsrad reparieren sollte. Sie hatte unter Ablehnung der
{ibernahme von Kosten eine Frist von 48 Stunden gesetzt und fiir
den Fall des fruchtlosen Pristablaufs angedroht, zur Selbst-
hilfe zu greifen. Im Antwortschreiben vom 5. Januar 1957 machte
der Kliger die Entsendung des Monteurs von -der vorherigen
Zahlung des Restkaufpreises abhiéngig und wies darauf hin, er
habe bereits am 1. Oktober 1956 mitgeteilt, daB er zur Mingel-
beseitigung nicht verpfiichtet sei, solange der Restkaufpreis
nicht gezahlt und damit die Beklagte ihren eigenen Verpflich-
tungen nachgekommen sei. Da der Kliéiger in diesem Zusammenhang
jedenfalls zur Begriindung seiner Weigerung von einer Vertrags-
bestimmung (Nr. III 4) Gebrauch gemacht hat, die ihm die Ver-
weigerung der Nachbesserung bis zur vollsténdigen 2Zahlung des
Kaufpreises erlaubt; kann aus seinem Verhalten entgegen der
Ansicht der Revision eine Vertragsverletzung nicht entnommen
werden. Da8 das Berufungsgericht etwa Umstinde iibersehen h#tte,
die das Verhalten des Klégers in einem anderen Lichte er-
scheinen lassen kbnnten, hat die Revision nicht dargetan.
Deshalb geht auch ihr Hinweis ins Leere, die Vertragsverletzung
des Kligers gebe der Beklagten das Recht, gem#B § 326 BGB
vom Vertrage gzurilickzutreten.

vk
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Das Berufungsgericht konnte daher mit Recht davon
ausgehen; da8 Art und Umfang der Gewdhrleistung sich nach
den in den ABIM enthaltenen Bestimmungen regelt, welche die
Beklagte auf ein Recht zur Nachbesserung verweisen. Nach
den dort sufgestellten Grunds&tzen beurteilt sich auch der
von der Revision aufgeworfene und nach ihrer Darstellung
vom Berufungsgericht iibersehene weitere Gesichtspunkt, der
Beklagten sei ein léngeres Zuwarten auf die Nachbesserung
nicht gugumuten gewesen, weil die bisherigen von dem Monteur
des Klédgers durchgefiihrten Versuche nicht zum Ziele gefiihrt
héatten.

Im eingelnen macht die Revision geltend, der Kliger
habe sich den Nachbesserungswiinschen der.Beklagten gegeniiber
gunéichst Uberhaupt nicht auf die Lieferungsbedingungen be-
rufeh, sondern in einem Schrgiben vom 21. November 1955
betriebliche Schwierigkeiten vorgeschiitzt, dann aber doch
mit der Behebung der Mingel seinen Monteur beauftragt, dessen
Bemiihungen indes nicht gum Erfolge gefiihrt hétten. ‘

Es entspriéht der stédndigen Rechtsprechung des Reichs-
gerichts, .daB in solchen F#llen, in denen die Parteien eines
Kauf- oder Werklieferungsvertrages die gesetzliche Méngel-
haftung zugunsten einer Nachbesserungsverpflichtung des
Verkdufers oder Lieferanten eingeschrénkt haben, die gesetsz-
lichen Gewdhrleistungsanspriiche nicht nur aufleben, wenn
eine Behebung der Mingel wegen v&lliger Unbrauchbarkeit der
Sache unmtglich ist, sondern auch schon dann; wenn Nach-
besserungsversuche liéngere Zeit zu keinem Erfolg gefiihrt
haben, so daB ein weiteres Zuwarten dem Besteller oder Kiufer
nicht mehr gzumutbar erscheint (RGZ 87, 335, 338; 96, 2663
142, %53, 356; WarnRspr 1922 Nr. 10; LZ 1931, 1379).
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Alle den genannten Entscheidungen zugrunde liegenden Pdlle ;-
liegen jedoch insofern anders, als die Nachbesserungspflicht
nicht von der vorherigen vollsténdigen Zahlung des Kauf-
preises abhéngig gemacht war, wie es vorliegend von den
Parteien vereinbart ist. Allerdings hat der Kléger die Ein-
wendung der Vorleistungspflicht der Beklagten erst widhrend
des Rechtsstreits in dem angefiihrten Schreiben vom 5. Januar
1957 erhoben. Bis dahin war seit der Lieferung der Maschine
mehr als ein Jahr verflossen. Es hHtte sich also schon ge-
zeigt haben konnen, daB ein l#ngeres Zuwarten auf einen
Erfolg der Nachbesserung unzumubar sei. Es kann jedoch da-
hingestellt bleiben, ob die Tatsache, daB sich der Kliéger
zunédchst auf die Behebung der Mingel eingelassen hat, zu -,
einer Anwendung des obigen Grundsatzes fiihren miiSte. Im
Ergebnis ist es jedenfalls kein Rechtsfehler, wenn das Beru-
fungsgericht diesem Gesichtspunkt keine Bedeutung beigemessén
und ihn auch nicht ausdriicklich erdrtert hat. Entscheidend
ist, daB die Frage, ob dem Besteller, der liéngere Zeit ver-
geblich auf den Erfolg von Nachbesserungsversuchen gewartet
hat, ein léngeres Zuwarten zugemutet werden kann, nach den
Grundsitzen von Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der
Verkehrsiibung zu beurteilen ist. Diese Wiirdigung kann nicht
losgeldst von dem eigenen Verhalten des Bestellers, hier

also der Beklagten, erfolgen, bei der die Maschine seit
Jehren in dauerndem Einsatz steht, womit die Beklagte praktisch
erreicht hat, sich trotz der jahrelangen Vorenthaltung

eines erheblichen Teiles der geschuldeten Vergiitung die
Gebrauchsvorteile zunutze zu-machen. DaB etwa der Klédger

den Restkaufpreis im Hinblick auf die Mingel der Maschine
nicht gefordert hétte, vermag die Revision nicht darzutun.
ein solches Verhalten widerspréche auch jeder'Lebenserfahrung.
Im {ibrigen enthalten weder die Ausfiikrungen der Revision
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Hinweise auf ein Vorbringen. der Beklagten, daf der Klidger
selbst in der Zeit des Einsatzes der Maschine eine durch-
greifende Nachbesserung erfolglos vorgenommen h#étte, noch
ist den Peststellungen des Berufungsgerichts ein derartiger
Sachverhalt zu entnehmen. Es ist daher davon auszugehen,

daf der Klager angesichts der hartn#ickigen Zahlungsweigerung
der Beklagten sich damit begniigt hat, seinen Monteur zu
entsenden, um den jewelligen Beanstandungen der Beklagten,
80 gut es ging. abzuhelfen. Aus diesem Entgegenkommen des
Klédgers kann aber nicht geschlossen werden, dafl die Verwei-
sung der Beklagten auf ihren Anspruch, nach Zahlung der
Restvergiitung die noch ausstehende durchgreifende Nachbesse-
rung der Maschine im Sinne des Sachversté@ndigengutachtens

zu fordern, fiir sie unzumutbar sei. Nachdem das Berufungs-
gericht aufgrund des Sachverstidndigengutachtens festgestellt
hat, da8 die Beseitigung. der Mingel méglich ist, braucht

der Kldger, um sich weiterhin auf sein Nachbesserungsrecht
berufen zu ktnnen, entgegen der Ansicht der Revision auch
hicht erst den Nachweis zu fiihren, daB er iUiberhsupt in der
Lage sei, die Nachbesserungsarbeiten durchszufiihren.

IvV.

Nach alledem kann die Beklagte die restliche Vergiitung
fiir die gelieferte Mascﬁine nicht verweigern. Solange die
Voraussetzungen der Nr. VIII, 4 ABIM nicht vorliegen, steht
ihr das dort normierte Riicktrittsrecht nicht zur Seite,
so daB sich auch die Widerklage als unbegriindet erweist.

Da somit die Haupterwdgungen des Berufungsgerichis durch-
greifen, bedarf es keines Eingehens auf seine Hi}fserwégung,



daB wegen der jahrelangen Benutzung der Maschine das
Recht auf Wandlung verwirkt sei.

Die Hevision ist daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 zPO zuriickzuweisen.

Dr. Gelhaar Dr. Spieler Dr. Dorschel

Dr. Mezger Dr. Messner
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