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Nachschlagewerk: Ja

Allg. Lieferbedingungen flir den Export von Mascbln
Anlagen, veranlaft und empfohlen von der Europil
Virtschaftskommission der Vercinten Nationen Arte
und 9, Art. 9 Nr. 1; BGB § 476

Art. 8 Nr, 5 der Allgemecinen Lieferbedingungen, wonacil
AL as . o . . , 2~ NECH
der Verk#ufer die Erfiillung scincer cigenen Verpflichtongt

vy O

bis zur Bewirkung der riickstiéndigen Zahlungen des Kaulers
aufschiceben kann, findet keine Anwendung, werm dic Veor-—
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pflichtung des Verkiufers darin besteht, cinen angedl
Kaufsache zu beheben, der auf cinem Fehler der Konstrukticn,

des Materials oder der Ausfihrung beruht.

BGH, Urt. v. 22, Oktober 1969 - VIII ZR 196/67 -~
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Per VIII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat
aul die miindliche Verhandlung vom 22, Oktober 1969
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger

sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger,
Dr. Messner und Braxmaier

fiilr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Oberlandeas-—
gerichts Frankfurt (IMain) -~ 13, Zivilsenat in
Darmstadt - vom 1. Juni 5967 wird auf Kosten der
Klidgerin zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kisgerin betreibt in iR cinc loschinon-
fabrik, konstruiecrt auch Maschinen und 1ilt diese von
Dritten herstellen. Die Beklagte, dic ihren Sitz in
VIR ' (Schveiz) hat, stellt bedruckte und un~
bedruckte Transparent-Verpackungen her. Um dic Jahroes-
wende 1958/1959 nahmen die Parteien Verhandlungen vcger
der Liceferung einer Wachskaschiermaschine auf. Der
Arbeitsgang einer solchen Maschine ist folgender: Die
zu bearbeitende Folie hesteht aus Cellophan, rotenm
Cellophan und Wachs., Mit der Maschine sollen dicse
drei Begstandteile zur Fertigung der Verpackungsfolio
vereinigt werden. Das rote Cellophan lault iliber mehrc-
re sich drehende Rollen durch ein Wachsbad, wird nif
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einer Wachsschicht versehen und dann mit dem sich von
einer anderen Rolle gleichzeitig abwickelnden Cellophon
vereinigt. Nach mehrercn Verhandlungen bot die Kligerin
der Beklagten cine Wachskaschiermoschine mit Schreiben
vom 18, April 1959 unter Hinweig auf die heigefiigten
Allgemeinen Lieferbedingungen entsprechend eincr bei-
gefiigten Zeichnung an. Unter dem 7. April 1960 nachte die
Kldgerin unter erneuter Bezugnahme auf ihre Geschil{ic-
bedingungen ein Zusatzangebot auf Lieferung weltcrer
Maschinenteile. Bel diesen der Beklagten zugegangenen
Gegchidftobedingungen handelt es sich um die "Allgemeinen
Lieferbedingungen fir den Export von Maschinen und An-
lagen, veranlaBlt und empfohlen von der Zuropiische
Wirtschaftskommission der Vereinten Hationen' und un

eine "Anlage der Deutschen Figen verorbeitenden Indusirie
zu den Allgemcinen Lieferbedingungen fir dcen Ixport

von Anlagen und Maschinen'". Diec hier in Frage kornen-
den Bestimmungen der Lieferbedingungen lauten wice

folgt:

8, Zahlung

8, 1. Die Zaohlungen sind entoprechend den ver-
einbarten Zahlungsbedingungen zu leisten.,

8. 4, Der Verk#ufcer ksnn cine Zahlung, dic von
der Erfiillung ciner eigenen Verpflichtung
abhingt, vor Erfiillung seincr Verpflich-
tung nicht fordern, c¢o gei denn, dafi dic
Nichterfiillung auf eciner Handlung oder
Unterlassung des Kdufers beruht,




8. 5, Ist der Kédufer mit seinen Zahlungen im Riick-
stand, so kann der Verkilufer dic ¥rfilllung
geiner cigoenen Verpflichtungen bis zur Be-
wirkung der riickstindigen Zahlungen auf-
schicben, es sel denn, dafl der Zahlungs-—
rickstand auf ciner Handlung oder Unter-
lagssung des Verkdufers beruht,

9, Garantie

9., 1. Der Verkidufer ist verpflichitetl, nach ialgate
der {olgenden Bestimmungen jeden die Ge-
brauchsfiihigleit beeintrichtigenden Hangel
zu beheben, der auf einem Fehler der Xon-
struktion, deg Materials oder dexr Ausiuhrung
beruht,

B

9. 9., Der Verkilufer muld auf dicse Mitteilung hin
{gemeint ist die Mingelanszeige) den Mangel
80 schnell wie moglich und ... aui scing
Kosten beheben, ...

9.1%. Veigert sich der Verkdiufer, sciner Ver-
pilichtung nachzukommen oder handclt crx
trotz Mahnung nicht mit der notigen Eile,
50 kann der Kdufer diec notwendigon Repa-
raturen auf Kogsten und Gefahr des Verkiu-
fers vornehmen lassen; ...

9,16, Vom Zeitpunkt des Gefahriibergangs an ...
Ubernimmt der Verkiufer keine weiter-
gehende Haftung 2ls in diesem Artikel
bestimmt ist, auch nicht fir Mingel,
deren Ursache vor dem Gefahriibergang
liegt. Es gilt als ausdriicklich vercin-
bart, dal der Verkdufer dem Xiaufer kecinen



Schadensersatz zu lcisten hai fiir Ver-
letzungen von Personen, Ifiir Schiden an
Gutern, die nicht Vertragsgegenstang
sind, oder fiir Gewinnentgang, sofcrnp
gich nicht aug den Umstdnden des Eingel-
falls ergibi, daB dem Verk@ufer groheg
Verschulden zuvr Last fallt.

Begrenzung des Schadensersatzes

Ist eine Partel zum Schadensersatz vep-
pflichtet, so ist diesexr nur in Hbhe gdeg
Schadens zu leisgten, der fir die schuldig

]

Partei bei Vertragsschluff vorauscehbar ya

o

Der Vertrag unterlicgt dem Recht den Vop-
kidufers, sofern die Parteien nichis angepe-
vereinbaren, o

Dic Anlage lautet auszugsveise:

1l
oo 0

T Z2u Art. 8

Der Verkdufer ist berechtigt, seine Leistung zy
verweigern, wenn er aufgrund eines nach Vartragg-
schlufl eingetretenen Umstands befiirchten mui, dio
Gegenleistung des Kdufers nicht vollstidndig ung
rechtzeitig zu erhalten (Art. 8 ir. 5).

o o 9

8., Zu Art,

<
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o

9

Alle Mingelanspriiche des Kdufers erldschen nach
Ablauf von 6 Monaten nach Geltend.nachung deg
Mangels, vienn diescr nicht vom Verkdufer ancrkannt



ist oder der XKAufer nicht zuvor ecin gerichtlicheyu
Yerfahron anhiingig gemacht hat,

9. Zu Art. 13

Flir die Anwendung der Lieferbedingungen sioht deom
Kaufvertrag dcer Verklicferungsvertrag gleich.V

Nach weiteren Verhandlungen bestellte die Beklagte an
4. August 1960 die angebotene Wachskaschiermaschine
mit zusiitglichen Maschinenteilen., Im Schrelben von

4, August 1960 erklidrte sic u.a.:

"Unger Wachs-Lieferant, die Firma F NG - ..,
die in der YWachskaoschierung sehr gute krfahrung
hat, ist berecit, IThnen in siimtlichen vorlkomnen-
den Fragen betreffend VWachsauftragung crochipfond
Augkunft zu gecben, ...

Wir bitten Sie, gich mit obenervitinter Firmo
in diecser Angcelegenheit personlich in Verbindung
zu sctzen,

Viir besvellten die laschine unter der Bedingung,
daB wir dicue vor der definitiven Liefcrung in
Threm Betriebe ausprobieren konnen. c..'

Auf eine Riickfrage machte die Firma HR--ER
nach Binsichtnahume in die Kongrtruktiongzeichnungen
mit Schreiben vom 22. August 1960 eine Reihe von
Vorschligen., Nach Empfang dieces Schreibens der Firmg
FUE- @ vestitigte die Xlidgerin der Beklagten die
Bestellung der Maschine am 27. August 1960 und iber-
sandte datei die Konstruktionszeichnung, die die fn-

A
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derungsvorschisge dexr Firna HEER-@ onthiclt. Do-

bel ergab sich ein Gesamtipreis von

Parteien verecinbarten in der Yo

klagte 1/3 des Preises bei Bestellung, ein weiteres
gy ele}

Drittel bei Mitteilung der Versandberoitschaft und

das letzte Drittel inmerhalb 30 Tagen naeh Eintroeffon

der Maschine bei der Beklagten zu zahlen habe. Spiber
estvellte die Beklagte zu der IMaschine asuch ecinen MHolor

¢ 3

zum Preise von 2 330 DM, Die Herst '1ung der Maschine
verzigerte sich bis zum Herbst 156

Am 12, Oktober 1961 fand in Gegonwart cincs Ver--
treters der Beklagteon in Diren cin Probelauf dex K
schine statt. Iin einwandfreics Arbeitscrgebnic
hierbel nicht crziclt. Die Beklagte machte jedech keliner
cusdriicklichen Vorbehalt, Nach der Anlicferung doer

Maschine bei der Beklagten am 24, Okiober 1961 moachto

{

die Beklagte am 8. November 1961 dic eraten Koschicr-
vercuche und stellte dabei fest, wie gle der Hiligerin
am selben Tage mitteilte, dal cine gsoaubere Wiocderoui--
rollung der Cellophanbahnen nicht woglich war. Lio
Beklagte fihrte das auf duos IFehlen einer Prriktions-
aufwicklung zuriick. Dic Xligerin zog das Arbeiiscr-
gebnis in ihrem Antwortschreiben in Zveifel und wico
darauf hin, daf die zweite Zahlung seit geraumer Zeitl
f8llig sei. Daraufhin erwiderte die Beklagte untexr den
13, NHovember 1961, sie konne nicht =ine Maschine be-
zahlen, dic nicht einvwandfrei funktioniere; sie werde
aber versuchen, sic durch kleine Anderungen in Gang sU
bringen und sodann den gesamten Betrag erlegen. Bel



einem Besuch des Geschiftsfiihrers der Kligerin am

s
J

6. Dezcember 1961 kamen dic Partcien zu demn Frgobnis

daf die Mingel durch Anbringung ciner Friktionsouil-
vicklung beseitigt werden konnten, Die Beklagtc be-
stollte darnufhin am 19. Januar 1962 zu den Be-
dingungen der ¥lagerin eine golche Maschine zun Prei-
se von 3 500 DM. Nach Lieferung der Friktlonsaufuick-
lung teilte die Beklagte der Klidgerin am 2. Juli 18062
mit, da® nach eingchenden Versuchen die Wachska-
schierung nicht habe verbessert werden kdnnen und

die Magschine in diesem Zustand nicht geecignet sel,
ein einwandireies Arbeitsergebnis zu erzielen., Sic
lehnte gleichzeitig die unter Fristsetzung geforderte

Restzahlung des Kauipreises ab,

Dic Beklagte hat auf den Gesamtpreis cinschliefi~
lich Verpackungskosten von 26 688,%2 LM insgesant
19 689,35 DM gezahlt. MNit der Klagzc verlangt dice
Klagerin die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
des Restbetrages von 6 989,97 Dil nebst Zinscn. Dic
Beklagte verlangt mit der Widerklage Rickzahlung
des von ihr geleisteten Bebtrages von 19 689,35 L
nebst Zinsen,

Der im ersten Rechtszug begtellte Sachverstindige
hat in scinem Gutachten erkliirt, bei der Rearbeitung
von wetterfestem (lackiertim) Cellophan kénnten nit
der von der Kldgerin gelieferten Maschine brauchbeore
Verpackungsfolien nicht hergestellt werden, Die pmit

Af
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der Maschine bearbeiteten Cellophanbahnen wiesen ste
Streifen, Riefen, ungeniigende Transparenz und zu go-
ringe Haftfihigkeit der Bahnen untereinender aul. Dicge
Méngel scien auf cinen Konstruktionsfchler der Haschine
und nicht auf mangclhafte Handhabung zurickzufihren.
Durch den FEinbau ecines Schabers snstelle von Cuctsch-
walzen verde dic Lackbeschichtung des Cellophan enge-
griffen und das fihre zu den genannten Fabrikationsf{cr-
lern, Dicsem Zachverhalt hat nach der TFeststelluns des
Berufungsgerichts die Kliigerin im Berufungsverfahren
nicht mehr entscheidend widersprochen.

Das ILandgericht hat diec Klage abgcwiecsen und
auf die YViderklage dic Kligerin verurteilt, an die Be-
klagte 19 689,25 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Das Oberlandcgsgericht hat die Berufung der Kli-
gerin nit der MafBgabe zurlickgowiesen, dall dic Kligerin
dic Urtellssumme nur Zug un Zug gegen Herausgabe der dor
Beklagten geclicferten Vachaokaschiermaschine und der ge-
lieferten Friktionsaufrollung zu zahlen hat.

Mit der Revision crstrebt dic Klidgerin dic Ver-
urteilung der Beklagten nach dem Klageantrage und die
Abweisung der Viderklage. Dic Beklagte beantragt, dic

Revision zurlickzuweisen.
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I, Das Berufungsgericht geht unangefochton davon aus,
dafl alle Bestellungen der Beklagten einen einhceitlichen
VWerkliecferungsvertrag bilden und dafl insbesonderce die
nachtrdgliche Bestellung der Friktionsaufrollung der
Erginzung der urspriinglichen Licferungsvercinbarung
diente. Erst mit der Licferung dieser Aufrollung war,

so fihrt das Berufungsgericht aus, nach den Vorstellungon
der Parteien der Liefergegenstand vervollstindigt und
danit das sich aus mehreren Einzoelvorcinbarungen zusernen-
sctzende Vertragswerk abgeschlossen. Das Berufungsgerich
stellt fest, dal die von der KlEgerin gelieferte Ilaschi-
nenanlage mit IFehlern beheftet ist, dic den nach den Vor-
trage vorausgesctzten Gebrauch unmdglich machen, Fs {ihirt
aus, zvar sci nach den Allgemeinen Licferungsbedingungon
der Wandlungsanspruch in zulidssiger Weise abbedungen, don
Besteller seci aber das Recht auf Nachbesserung crhaltoen
gehlicben., Die KliHgerin habe Jedoch mit einem Schreiben
vom 19, August 1962 eine Nachbesserung endgiltipg ver-
weigert. Unerheblich sei, ob sie sich im Verlaufe des
Rechtsstreits nach Erstattung des Gutachtens doch noch
bercit erklért habe, bei der Beseitigung von HMingelin mit-
zuwirken, denn zu dicscem Zeitpunkt habe dic Wachhegsscerung
fir die Beklagte kein Interessc mechr gehabt, weil dic
Maschine scit geraumcp Zeit nicht benutzt werden konnte
und die Beklagte sich hicraul eingestellt habe., Deshalb
sOnme die Beklagte Schadensersatz wegen schuldhafter Vevr-
letzung der Nachbesserungspflicht verlangen. Der Schadenc-
ersatz bestche darin, dafl sie die Zahlung des noch offcn-
stcehenden Restentgelts vervelgern und dice Rickzaohlung

der bercits geleistecten Betrige beanspruchen lzdnno.
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I1, Dic Revision kann keinen Erfolg haben.
1, Die Revision hdlt eine Entscheidung Iiir un-
zulédssig, die im wirtschaftlichen Ergebnis darauf

hinauslsuft, trotz Ausschlusses des Vendiungsanspiril-
ches dem Bestellcer zu gostatteng den Vertrag riickgiingipg

u

zu machen., Dem ist nicht zu folgen.

Das Landgericht, dem das Berufungsgericht bei-

tritt, stitzt sich auf das Urteil des PFundesgerichits—
hofes vom 18, Juni 1959 (VII ZR 181/58 - LM BGB % G35

Nr. & = MDR 1959, 750), mit dem das Urteil BGHZ 48, 284,
266 ibereinstimmt. Donach kinnen trotz Ausschlusses allor
Gewdhrleistungsonspriiche bei unmdglicher oder vervieigertor
Nachbesserung cines Werkes u.a. Schadensersatzanspricns
vegen positiver Vertragsverletzung bestechen. Nach dor

Nr, 9 Abs. 2 der Anlage zu Art. 13 der AIWgemeinen Lief

4-’
]
3

bedingungen steht flir die Anwendung der Lieferbedingunge
dem Kaufvertrag der Verklicferungsvertrag gleich, SCiltﬁn
danach Vorschriften des Kaufvertragsrechtes Anvendung
finden, wdre das Ergebnis nicht anders. Der Bundeasge-
richtshof hat wiederholt angenommen, dafl der Kiufcer trotz
ciner WandelungsausschluBklauscl dann wandeln kdnne, wenn
der Verkiufer unberechtigt die kostenlose Beseitigung
eines Mangels verweigert oder die versuchte Nachbesso-
rung fehlschlidgt (BGHZ 22, 90, 99; 37, 94, 28; Urteil des
erkennenden Senats vom 11. Mai 1966 - VITI ZR 85/CL -
Betrieb 1966, 977).

Bei fehlgeschlagener Nachbesscerung cines ¥Werkes
kann der Schadensersatzansprucih auch dahin gehen, daf
der Unternehmer den Besteller von den Beeintriichtigungon
des nutzlos gewordenen Vertrages befreit, den Destellory



also nicht auf Zahliung des Werklohns in Anspruch nirmd
uvnd den gezahlten lierklohn rickeratattet, Dafl der Ersatz
des negativen Interesses im vorlicgenden Fall auspe-
schlossen gei, konn der Revision nicht zugegeben verden,
Es ist nichts dafiir ersichtlich, dafl hier dic Hthe des
positiven Interessces geringer sel als die des nogativcn
oder dafll, wic die Revision meint, der Schadensersatzan-
spruch deshalb nicht in einer Rilckgingigmachung der Wir-
kungen decs Vertrages bestehen kdnne, weil nach Art. 11
Nr. 1 die zum Schadensersatz verpflichtete Partei Ers
nur in Hohe des Schadens zu leisten hat, der {ir sic
bel Vertragsschluf3 voraussehbar war. £s ist nicht cin-
zusechen, veshalb ein Verkidufer bei Vertragsachlufl nicivt
damit scilte rechnen missen, dafl er, wenn zein Verk nit
Mingein behaftet ist und er die Mingel entweder nicht
beseitigt oder in cincr dem Kiaufer zunutbaren Veise nicht
beseitigen kann, seiner Rechte aus dem Vertrage verlustiip

gehen kdnne,

2. Dic Revision macht weiter gelitend, entgogen dev
Meinung des Berufungsgerichts habe die Kligerin dofiir,
daf3 dic Maschinenanlage die von der Beklagten gerigten
Fehler aufwelse, nicht einzustehen.

a) Das Berufungsgericht habe, so trigt die Revi-
sion vor, den Vortrag der Kligerin nicht bericksichtigh,
sie habe nicht erkennen konnen, dafl die Beklagte wetter-
festes (lackiertes) Cellophan verwvenden wolle, IMit dic-
ser Riige aus § 286 ZPO sctzt die Revision sich in Wider-
spruch zu der VWirdigung des Berufungsgerichts, dafl nach
dem im Schreiben vom 31, Dezember 1958 gebrauchten ¥Werte
"imperméable” und nach den vor der Bestellung stattge-
fundenen Bespreclungen der vertraglich vorausgesciztoe
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Gebrauch der Maschine in der Bearbeitung von lackice-
tem Cellophan bestand,

b) Die Revision will ferner zu Gunsten der Kli-
gerin gevertet wissen, daB dic Firma Hjjjill-SEl dcx
Einbau eines Schabers nicht bem#ngelt habe. Die Revi-
sion meint, das Berufungsgericht hiitte diese Firma als
Erfillungsgehilfin der Beklagten ansehen miissen. Dicso
Riige ist unbegrindet. Das Berufungsgericht wlirdigt don
Vertrag der Parteien dahin, dafi die Konstruktion cincr
zur Kaschicrung geeigneten Maschine aliein Sache der Klio
gerin scin sollte, Es fiihrt aus, die Kliédgerin konne sish
nicht darauf berufen, sic sei Maschinenbauecrin und nicht
Sachverstiindige in der Kaschicrung oder Bearbeitung von
Cellophen, Denn einc sachgenriile Lisung der Konstrultion:.
problome sei ohne die erforderliche Kenntnis des von der
Maschine zu bearbeitenden Materials nicht mdglich, Dic
Frage, ob das Schreiben der Firma FilllD- @R vor
22. August 1960 der Beklagten anzulasten ist, het dac
Berufungsgericht des weiteren im Zusammenhang mit der
Bestimmung des Art. 9 Nr. 14 der Allgemeinen Licforbhoe-
dingungen geprift, wonach dic Garantiepflicht des Ver-
kdufers sich nicht auf lMdngel erstreckt, die auf ciner
vom Kiéufer vorgeschricbenen Konstruktion beruhen. Das
Berufungsgericht meint, cin solcher Haftungsausschluf
sei nicht dadurch begriindet, daB auf Bitten der Beklagten
die Firma F{JJ-8 zchort verden sollte. Deren Mei-
nung sei in schr vorsichtiger Form abgefaf3it vorden, sio
habe erkennbar auf den Erfahrungen der Techniker dicser
Firma beruht und nur Hinweisc enthalten, dic die Kliigerin
als Herstellerin der Maschine priifen und auf ihre Ge-
eignetheit fiir das von ihr geplante ilodell zu untersuchon
hatte. Die Klédgerin hidtte, so meint das Rerufungsgericht
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auf Bedenken, die ihr aufgrund ihrer Erfohrungen im

Bau von Wachskaschiermaschinen gegen den Einbau cines
Schabers anstelle von Valzen hdtten kommen miissen, dic
Beklagte aufmerksam machen und deren Entscheidung ab-
warten sollen. Das Berufungsgericht wirdigt demnach
ersichtlich den Sachverhalt dabin, daB dic Firma FjJl}-
J- nicht etwa Erfiillungsgehilfin der Beklagten bei den
Vertragsverhandlungen oder wenigstens ihre Beraterin
gevesen sei, dic fiir die Beklagte deren vilinsche iber
dic Konstruktion der Maschine gegeniiber der Kliigerin
erkliirt habe. Darin liegt kein Rechtsfehler. Im Schrei-
ben vom 4. August 1960 teilt dic Beklagte der Kliigerin
lediglich mit, daf die Firma FjjjN-7@bercit sci,
der Kliigerin Auskunft zu geben, und bittet die Kliigerin,
sich mit der Firma personlich in Verbindung zu sctzqn.
Daraus und aus dem Schreiben der Firma Fl -G
konnte das Berufungsgericht folgern, dic Bcklagte habe
der Klidgerin nur die Anrcgung gegeben, sich in Fragen
der Wachskaschierung von der Firma FjlllJ)- @l beratcn
zu lassen, dic Kldgerin sei aber verpflichtet geblicheon,
das Konstrukiionsproblem in cigener Verantwortung zu
lésen,

c¢) Dic Revision meint, mindestens habe dic Be-
klagte durch Abnahme der Maschine auf Nachbesserung ver-
zichtet, jedenfalls seien die Anspriiche der Beklagtcon
verjdhrt.

Das ist unrichtig. Nach Art. 9 Nr. 8 der Licfer-
bedingungen kann sich der Kéufer auf den Anspruch, das
der Verk#ufer einen Mangel beseitige, nur berufen, venn
er dem Verkdufer unverziiglich schriftlich die erkammton
Méngel anzeigt. Das Berufungsgericht fuhrt hierzu aus,
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dic Beklagte habe bercits am 8. November 1961 festge-
stellt, daB ecine saubere Aufwicklung des Cellophans aus-
geschlossen war, und sic habe das der Kliigerin mitgo-
teilt. Ahnliche Anzeigen habe sie in ihren Schreiben
vom 13, und 21. November 1961, 8. Februar 1962 und

20, Mdrz 1962 gemacht, Nach Lieferung der Friktionsauf-
rollung am 16, Mai 1962 habe dic Beklagtc mit Schreibon
vom 2. Juli 1962 wiederum Mingel mitgeteilt. Hach dieser
unangreifbaren Wlirdigung des Berufungsgerichts sind die
Mingel rechtzeitig gerigt. Ohne Rechtsirrtum meint das
Berufungsgericht. auch, die Gowdhrleistungsanspriiche seion
nicht crloschen. Es sieht cufgrund der eidlichen Aussage
des Zeugen N 215 crvicsen an, del die Kligerin
am 6., Dezember 1961 das Bestchen von Mingeln der lacchi-
ne anerkannt habe. Es meint, das werde durch dic ver-
schicdenen Besuche und Bemlihungen der Kliigerin um dic
Erziclung cincs cinwvandfreion Arbeitsergebnisses bestii-
tigt. Dic gegen diesce Feststellung gerichteten Verfan-
rensrligen der Revision sind unbegriindet. Aus den Irklii-
rungen, die nach der Bekundung des Zeugen NN der
Geschiftsfihrer FJJJl der Kligerin bei einem Besuch
abgegeben hat, konnte das Berufungsgericht auf cin An-
erkenntnis schliefien.

Das Berufungsgericht meint weiter, mit Riicksicht
auf diescs Ancrkonntnis des Geschiftsfihrers FijR sci
es ohnec rechtliche Bedeutung, ob dic Beklagte anlifilich
des Probelaufs in Diiren dic Maschine abgonommen habe oder
ob und warum sic hierbei einen Vorbehalt nicht gemacht
habe. Auch das ist mindestens im Ergebnis zu billigen.,
Welche Virkungen ein Méngelanerkenntnis des Unternehners
hat, wenn der Bestceller zuvor das VWerk abgenommen hat,
kann dahingestellt bleiben; desgleichen, ob in cinor
Besichtigung ohne Besitzergreifung iberhaupt cine An-
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nahme licgt. Auch eine vorbehaltlosc Abnahme nimmt dem
Besteller nach § 640 Abs. 2 BGB nur dann den Anspruch
auf Besceitigung des Mangels, wenn er den Mangel kennt.
Eine solche Kenntnis hatte die Beklagte nicht. Zum Tat-
bestand der Kenntnis gehtrt das Wissen des Bestellers,
durch welchen Fehler der Vert oder vertragsniéifiige Taug-
lichkeit des Vlerks auigehoben oder gemindert wird; denn
nur dann kennt er den Fehler in der sich aus § 633 BGB
ergebenden Bedeutung (RGZ 149, 401 f). VWerden dic Vor-
schriften des Kaufrechts zugrunde gelegt, ist dic Rechts-
lage éie gleiche (vgl. § 464 BGB). Im vorliegenden Fall
ist - #hnlich wie in dem angefihrten Urteil des Reicho-
gerichts - der eigentliche Fehler, hicr der Einbau cine:
Schabers anstelle von Quetschuwialzen, crst durch das Gutb-
achten des Sachverstindigen in den Prozefl eingefiinrt
worden.

3. Auch sovweit die Revision sich gegoen die Annehnie
des Berufungsgerichts wendet, der Beklagten stche cin
Schadenscrsatzanspruch aus positiver Forderungsverletzung
zu, weil die Klégerin ihre Nachbesserungspflicht schuld-
haft verletzt habe, sind dic Angriffe im Ergeonis criolg-
los.

a) Im Schreiben vom 15. August 1962 hat dic Kli-
gerin erklirt, aufgrund der Licferungsbedingungen brauche
sic Reklamationen nur dann nachzugeben, wenn kundenseits
die Zahlungsbedingungen erfiillt seicn. Sie bestehe auf
Bezahlung eines angemessenen Teilbetrages. Das sei ihr
gutes Recht und sie sci nicht gewillt, davon abzugchen.
Endlich verweisc sie nochmals darauf, daf die Maschine

1

so geliefert worden sei, wie das die hollendischen "RBerater"



- 17 -

der Beklagten gewiinscht und gutgeheiflen hitten. Sio

lchne es ab, sich mit diesen auseinander zu sctzon.

An sich sei es Sache dieser "Berater", dic die Kon-
struktion der Maschine bestimmt hétten, der Beklagion

die Maschine vorzufiihren. Auch abgesehen von der unton
zu erdrternden Frage, ob dic Kliigerin berechtigt ist,

dic Nachbesserung von der vorherigen Zahlung des Keui-
preisces abhiéngig zu machen, komnte das Berufungsgerichs
in diesem Schreiben den Ausdruck der Erklirung crvlickon.
dic Kligerin vervieigere die kostenlosc Nachbesserung. 'n
librigen wirec damals nach dem unstreitigen fachverholit
ein Nachbesserungsversuch der Kliégerin auch erfolgics
gebliceben, Die Ursache dafiir, dafl die Kazchine nich<

die vorausgesetzten Leistungen erbrachte, war dor £ii-
gerin nicht belkannt; denn diese Ursache vurde orst

durch das Gutachten des Sachverstiéndigen im Verlaufe

des Rechtsstreits aufgedeckt, LaB die Kliigerin bei ciunen
Nachbesserungsversuch von sich aus den Konstrukuicuomongel
gefunden und den Fehler bescitigt hitte, hat sic sclbst
nicht behauptet. Flir ihr Unvermdgen, eine einwendireic
Maschine herzustellen, hat die Kliigerin aber, wic dac
Berufungsgericht in anderem Zusammenhange rcchtsirrtuns-
frei wlrdigt, einzustehen. Das Berufungsgericht lept den
zwischen den Parteien geschlossenen Yorkliceferungsver-
trag dahin aus, sie¢ habe von sich aus das Problem der
Konstruktion einer Wachskaschiermaschine fiir wottorfestes
(lackiertes, "imperméables") Cellophen sachgemidf3 loson.
sollen. Das war nach dieser im Revisionsverfshren nicht
mehr angreifbaren Auslegung des Individualvertrages der
Gegenstand der Verpflichtung, also das versprcchienc her-
zustellende Verk,
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Das Berufungsgericht hat nindestens im Ergebnis
zutreffend auch angenommen, es sei unerheblich, ob dic
Kliagerin sich im Verlaufe des Rechtsstreits nach Erstat-
tung des Gutachtens noch bereit erklirt habe, bei der
Beseitigung von Mingeln nitzuwirken. Dic Revision ver-
welst zu Unrecht auf den Schriftsatz der Kligerin vom
1. April 1965, Hier hat dic Klédgerin crklért, sic sci
bereit, gegen Lrstattung ihrer Selbstkosten in dic la-
schinc einc VWalzenquetschung cinzubauen., Weitere Voraus-
setzung sel natirlich, daf dic Beklagte dic Restfordce-
rung der Kligerin zahle und dic Kosten des Rechtsstra2its
ibernehme, Nachbesserung bedeutet aber Mangelboseitigung
auf Kosten des Unternchmers. Eine kostenliosc Nachbasso-
rung hat dic Klégerin also gerade verwveigert. Im Echrifl-
satz vom 3. April 1967 bezieht dic Kligerin sich auf ihre
im Schriftsatz vom 1. April 1965 erncut angchotenen
Nachbesserungsbercitschaft und wiederholt dicse Boercodi-
schaft., Sic gibt aber keincswegs zu erkennen, dafl sic
nunmchr nicht mchr die Erstattung der aufzuwendenden
Kosten verlange. Im ibrigen hat das Berufungsgericht
ohne Rechtsirrtum als erwiescn angeschen, dafl diec Beklag-
te zu diesem Zeitpunkt, also im April 1967, on einer
Nachbesserung kein Interesse mehr gehabt habe, well die gelic-
ferte Maschine seit geraumer Zeit nicht benutzt werden konn-
te und die Beklagte sich hierauf eingestcllt habe. Dic
Verfahrensriige der Revision gegen diesc Feststellung komn
nicht durchgreifen, Es bedeutet keincn Rechtsverstofi, venn
das Berufungsgericht aus der Linge der scit der Licfc-
rung verflossenen Zeit (Oktober 1961 bis April 1967) und
dern Umstande, daB die Beklagte ihrm Fabrikationsbetrieb
bis zum Jahre 1967 'ohne dic bei der Kligerin bestellte
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Maschine fortgeflihrt, also ecinen anderweiten Fabrika-
tionsgang gewdhlt hatte, schlieflt, dic Beklagte habe
sich darauf eingestellt, ihre VWaren ohne Verwendung
der streitigen Maschine herzustellen, und es sei ihr
nunmchr nicht mehr zuzumuten gewesen, sich auf Nach-
besserungsversuche der Kldgerin einzulassen. Auch eine
dem Besteller nicht mchr zuzumutende Nachbesserung istT
wie eine dem Unternehmer Yunmdgliche" zu bechandeln.

Das hat der Bundesgerichtshof bereits im Urteil BGHZ 26,
337, 339 ausgesprochen, in dem angenommen wird, cin
Schadenscrsatzanspruch aus §§ 634, 635 BGB kdnne u.a.
geltend gemacht werden, wvenn dic sofortige Celtendnia-
chung des Anspruchs auf Schadensersatz durch eoin be-
sonderes Interesse des Bestellers gerechtfertigt werdce.

b) Dic Kligerin glaubt, auch deshalb nicht zur
RNachbesserung verpflichtet gewesen zu sein, weil dic
Beklagte nicht den gesanten Kaufpreis gezahlt habe.

Sie legt die Bestimmung des Art. 8 Nr. 5 der Alige-
neinen Lieferbedingungen dahin aus, sie sei erst nach
Zahlung des Kaufpreises, dessen letztes Drittel naci
dem Kaufvertrage droi Monate nach Lieferung der Maschine
fdllig sein sollte, zu ciner Mingelbesecitigung verpflich-
tet gewesen., Das Berufungsgericht meint, ob dicse Auf-
fassung der Klégerin richtig sei, kdnne dahinstehen.
Denn die Kligerin dlirfe sich auf diese Bestimmung schon
nach Treu und Glauben nicht berufen. Es handele sich
nicht um geringfigige Méngel, sondern um I'ehler, iber
diec dic Parteien seit Inbetricbnahme der HMaschine ver-

Beklagte schliefllich auch noch die Friktionsaufrollung
gekauft habe, obwohl sich hierdurch der Gesantpreis der
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Maschine fast auf das Doppelte des crsten Angebots cor-
hoht hatte. Angesichts der mitgetecilten Arbeitser-
gebnisse habe die Kldgerin auch davon ausgehen miis-
sen, daf3 dic Beklagte bis zu diesem Zeitpunkt die
vorgesehene Produktion von Verpackungsfolien noch nicht
habe aufnehmen ktmnen und schliefilich erheblichie Zeit
vergangen sei, in der sie nach den urspriinglichen Ab-
reden schon mit einem Produktionscrgebnis habe rechnen
konnen, Auch dic Hbhe der Betrdge; dic dic Beklagte ge-
zahlt habe, ohne mit der Maschine arbeiten zu konnen,
habe die Kldgerin veranlassen miissen, von ihrer fornalen
Rechtsposition abzugehen. Das habe die Kligerin minde-
stens infolge Fahrlidssigkeit nicht erkannt.

Die Angriffe der Revision gegen dicse Auffcssung
des Berufungsgerichts miissen scheitern. Schadensersatz
wvegen positiver Vertragsverletzung setzt allerdings
schuldhafte Verletzung der Nachbesserungspflicht voraus.
Verschulden lige nicht vor, wenn der Untcecrnehmer berech-
tigt wdre, die Nachbesscrung zu verwveigern, solange der
Besteller seine Zahlungopflichten nicht erfiillt hat.
Indessen kann der Bestimmung des Art, 8 Nr. 5 der Liecfer-
bedingungen nicht die Auslegung gegeben wvierden, dic die
Kl&gerin fir richtig h8lt. Die Licferbedingungen der
Kligorin kidnnen vom Revisionsgericht ausgelegt werden,
weil sie als allgemecine Geschiiftsbedingungen, dic von
der Europdischen Virtschaftskommission der Vereinteon
Nationen veranlaft und empfohlen sind, iber den Bezirk
des Berufungsgerichts hinaus Anwendung finden und ihreo
Auslegung verschicdencn Oberlandesgerichten obliegen kann.
Der Art, 8 Nr. 5 der Lieferbedingungen ist, wovon schon
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dic Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts ausge-
gangen ist, nicht dahin zu verstehen, dafl bei ilingeln
der Kaufsache oder des herzustellenden vierkes cine
Nachbesserung erst verlangt werden kann, wenn der
Kdufer oder Besteller den Kaufpreis oder den Verk-
lohn voll entrichtet hat,

Der Anspruch auf Mingelbeseitigung ist beim
VWerklieferungsvertrag ein echter Erfiillungsanspruch;
er entspringt dem Anspruch des EBestellers auf “Her-
stellung des versprochenen Werks'. Weist das ierk Ninr:zl
auf, so geht der Frflllungsonspruch auf Beseitipung uoro
Mangels. Bis diesem Anspruch Ceniige getan, also der
Mangel bescitigt ist, darf der Besteller nach § 320 LGB
dic Erfillung, d. h. die Zahlung des lierklolns, ver-
veigern (BGHZ 26, 337, 339 f.). Diesc Rechtslage or-
leidet durch die Allgemeinen Lieferungsbedingungen der
Kldgerin keine Anderung. Wach Art. 9 Nr. 1 is%t der Ver-
kdufer verpflichtet, Jjeden die G2brauchsfithigkeit be-
eintrdchtigenden Mangel zu beheben, der auf einen Ieh-
ler der Konstruktion oder der Ausfiihrung beruht. Auch
danach geht der Erfiillungsanspruch auf Beseitigung des
Mangels. Da die Zahlung des Kaufpreises oder des Verk-
lohns nach der Natur der gegenseitigen Vertrige das
Entgelt fir die vertragsgemiBe Gegenleistung ist, hingt
die Verpflichtung zur Zahlung des Kaufprcises oder
Werklohns mithin von der Erfilllung der Verpflichtung
des Verkdufers oder Unternchrmers zur Behebung des Man-
gels ab, Diese sich bei Anwendung der Vorschriften des
Blirgerlichen Gesetzbuches aus ¢ 320 BGB crgebende
Rechtsfolge wird in Art. 8 Nr. 4 der Licferbedingungen

4
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entsprechend bestimmt: Danach kann der Verkiiufer einc
Zahlung, dic von der Erfillung eincr cigenen Ver-
pflichtung abhiingt, vor Erfillung seiner Verpfilich-
tung nicht fordern, es seci denn, daff dic Nichter-
fiillung auf einer Handlung oder Unterlassung des
Kdufers beruht. Kann aber der Verkiiufer die Zahlung
_nicht fordern, so ist der Kiufer auch nicht mit scincer
Zahlung im Rickstand, Art. 8 Nr. 5, wonach der Ver-
kdufer die Erfillung sciner cigenen Verpflichtung auf-
schieben kann, wenn der Kiufer mit seinen Zahlungen

im Riickstand ist, findet also fiir den Fall, dafl der
Verkdufer ein mangelhaftes Werk geliefert hat, keine
Anvendung. Dafiir, daB der Anspruch auf Miingclbeseiti-
gung von der vorherigen Znhlung des Kaufpreises oder
Verklohns hat abhingig gemacht verden sollen, bieteon
die Bestimmungen des Art. 8 Nr. 4 und % keinen aus-
reichenden Anhaltspunkt. Klauseln, durch dic eine Partei
sich von einer gesetzlich bestimmten Haftung freizeich-
net, ktnnen grundsidtzlich keine ausdehnende Auslegung
finden, sondern sind eng auszulegen (stiindige Recht-
sprechung ) vgl. Urteil des erkennenden Scnats vom !

27. November 1963 ~ VIII 2R 51/62 - LM BGB § 157 (Gf
Nr. 6) = BGHWarn, 1963 Nr. 247). Zweifcl gchen zu Lasten
der Partei, die die Bedingungen aufgestelit hat. Hiitte
die Kldgerin ihre Nachbesserungspflicht von der vorhc-
rigen Zahlung des Kaufpreises oder Werklohns abhiingig
machen wollen, so hidtte sie das in ciner dem Vertrags-
gegner deutlich erkemnmbaren Weisc verlautbarcen miissen,
vie es etwa in anderen Allgomeinen Geschiftsbedingungen
geschehen ist, so etwa:



"Voraussetzung fiir die Mingelhaftung ist

die Erfiullung der dem Besteller obliegen-
den Vertragsverpflichtungen, insbesondere
aer der vereinbarten Zahlungsbedingungen'
(BGH Urteil vom 26, November 1957 - VIII ZR
314/56 - 1M BGB § 476 Nr, 4 = NJV 1958, 419;
ebenso BCHZ 48, 264).

oler: "Der Licferer kann dic Beseitigung von Min-
g¢ln verveigern, solange der Besgteller seince
Vorpflickiungen nicht erfiilit" (Urteil vonm
17. Dezember 1959 - VIII ZR 167/58 - L1 PGB
§ 157 (Ge Nr, 7) = NJW 1960, 667).

Selbst wenn aber der Auslegung des Berufungsge-
richts, der Bestecller oder Kiufer koénne vor Erfiillung
seiner Zahlungsverpflichtung cine Midngelbeseitigung
nicht verlangen, zu folgen wdre, so miiBte die Auffas-
sung, es handele sich um mifbriuchliche Rechtsaustibung,
wvenn die Kl#gerin die Nachbesscrung von vorheriger
Zahlung des Kaufpreises abhingig macht, im Frgebnis go-
billigt werden. N:ichdem der Saclkverstiindige sein Guti-
achten erstattet natte, stand fect, daB dice Maschine fir
den nach der 'Wirdigung des Berufungsgerichts verein-
barten Zweck nur gebrauchsfihig war, wenn cinc Quetscli-
walze anstelle von Schabern eingebaut wurde. Ein Nach-
besserungsanspruc.: der Beklagten war danach gegeben.

Der crkenncende Senat (Urteil vom 9. Februar 1960

- VIII ZR 53/59 - LM Allgzemeinc Geschiftsbedingungon

Nr, 10 = NJ¥ 1950, 859) hat angenommen, daB ciner Klau-
3cl, durch die cine Zuriickbechaltung des Kaufpreises iviegen
lMEngeln der Kaufsache ausgeschlossen wird, nicht der




{(

Sinn beigelegt werden kann, der Lieferer brauche sich
auch dann eine Zuriickhaltung der Zahlung nicht gefal-
len zu lasscn, wenn ¢ér den schliissig vorgetragencn
Wandungsanspruch des Bestellers zwar nicht anerkenncn
will, dieser aber durch das Beweisergebnis nach der
Uberzeugung des Gerichts festgestellt ist. In dicsen
Fall, so wird im Urteil ausgefiihrt, steht gleichzeitig
fest, daB die Weigerung des Lieferanten, den auf dem-
selben Rechtsverhiéiltnis beruhenden Gegenanspruch an-
zuerkennen, unbercchtigt ist und damit keinc Beachtung
verdient. Wenn das Berufungsgericht uberdies aus den
besonderen Verhidltnissen des Einzelfalles (erhebli-
cher Konstruktionsmangel, nutzloser zusdtzlicher Er-
werb einer Anlage zur Bescitigung des vermeintlichoen
Fehlers und Produktionsaustall bei der Beklagten) die
Folgerung zieht, das Verlangen der Beklagten nach voll-
stiindiger Bezahlung des Kaufpreises verstoflie gegen Treou
und Glauben, so enthidlt das keinen Rechtsirrtum.

4. Die Revision riigt schlieflich, das Berufungs-
gericht habe sich nicht mit dem Vorbringen der Kli-
gerin auseinandergesetzt, dicec Beklagte treffe ein ei-
genes Verschulden, weil sic bei der Bestellung und
dem Probelauf durch Schweigen oder unklarce Erklérun-
gen MiBversténdnisse verursacht habe und die Klidgerin
durch die Firma F-J- unzveckmdfige Veisungen
erteilt habe,
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Die Riigen sind unbegriindet. Zwar hat das Berulungs-
gericht don Vortrag der Kliigerin nicht ausdriicklich unter
dem Gesichtspunkt des Mitverschuldens behandelt, es hat
sich aber mit ihm auseinandergesctzt und ist zu der Aui-
fassung gelangt, der Kldgerin sei nicht zuzurechnen, das
dic Maschince einen Konstruktionsfchler aufgcwicsen hobe.
Das Berufungsgericht hat, wie schon in oenderen Zusarmnen-
hang ausgefiihrt ist, festgestellt, dic Beklagte habe cor
Kldgerin vor Vertragsschlufl niindlich und schriftlich cr-
kldrt, sic bendotige eine laschine, dic zum Kaschieroen von
lackiertem Cellophan geeignet sei. Dabei legt das Beru-
fungsgericht im Anschlufl an das Landgericht das von der
Beklagten gebrauchte Wort imperméable im Sinne von “un-
durchdringlich, undurchléssig, wasscrdicht, wetterfest®
aus, Es nimmt in fiir das Revisionsverfahren bindender ‘icinc
an, in diesem Sinne habe auch die Xl&gerin das Vort ver-
stehen miissen. Damit hat des Berufungsgericht ersichtlich
den Vortrag der Kldagerin, dic Beklagtec habe sich schuld-
haft mifliverstindlich oder unklar ausgedriickt, als widcr--
legt angesehen., Desgleichen hat das Berufungsgericht, wie
ebenfalls schon ausgefilhrt igt, in rechtsirrtumsireicr
Weisc dem Schreiben der Beklagten vom 4, August 1960 nicht
entnommen, daB8 dic Firma NSNS EM® als Beraterin und
Erflillungsgehilfin der Beklagten habe auftreten sollen; os
hat vielmehr crsichtlich angenommen, die Beklagte hake dor
Kldgerin nur anheimgestellt, sich in eigener Verantvcertur
des Rates der Firma FEINEER-J@ zv bcdicnen. In Ubrigen
legt das Berufungsgericht den Vertrag rechtsirrtumsireci
dahin.;aus, die Kligerin sei verpflichtet gewesen, cine oin-
wancfrei arbeitende Maschine herrzustellen, es habe keine
Verpflichtung der Beklagten bestanden, sich darum zu be-
mithen, mit dem Ergebnis der von der Kligerin konstru-
ierten Maschinc befriedigende Arbeitsergebnisse zu er-
zielen,

A




5. Dic Revision der Kldgerin war daher zuriick-
zuweisen. Dic Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO,
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