L

Nachschlagewerk: 3ja

BGHZ: nein

a) BGB §§ 477, 639 Abs. 2

§ 639 Abs. 2 BGB ist im Kaufrecht auch dann entsprechend an-
wendbar, wenn die Parteien zwar kein Nachbesserungsrecht ver-
einbart haben, der Verkdufer sich aber auf eine Nachbesserung

einlént.

b) BGB §§ 351, 459, 462, 242 C4

zum Verlust des Wandelungsrechts, wenn der Kdufer die mangel-

hafte Sache auf eigene Kosten repariert und weiterbenutzt.

BGH, Urt. v. 8. Februar 1984 - VIII ZR 295/82 - OLG Braunschweig
LG Braunschweig
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 8. Februar 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Dr. Brunotte, Dr. Ziilch,

Dr. Paulusch und GroB

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Braunschweig vom

19, August 1982 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch tiber
die Kosten der Revision, an das Be-

rufungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbes tand

Der Klager kaufte am 5. Dezember 1979 bei der Beklagten
eine selbstfahrende Arbeitsmaschine "Manitou"™ 4 RE 30 H fiir
130.515,-- DM. Der Kaufpreis ist bis auf einen Restbetrag von
500,-- DM, den der Kldger wegen Mdngeln einbehalten hat, be-
zahlt. Da der Kliger an der alsbald gelieferten Maschine ebenso
wie an einer am 14. Februar 1980 gelieferten Ersatzmaschine
zahlreiche Midngel beanstandet hatte, einigten sich die Parteien
unter Beteiligung der Herstellerfirma im Friihjahr 1980 auf der
Hannover-Messe dahingehend, daB in Erfiillung des Kaufvertrages
die dort ausgestellte fabrikneue Maschine 4 RE 30 H neuester
Konzeption mit der Fahrgestell-Nr. 48 339 geliefert werden
sollte. Dieses Gerdt wurde am 30. April 1980 an den Kl&ger
ausgeliefert. Auch hinsichtlich dieser Maschine riigte der Klé&ger
alsbald verschiedene Mingel an der Hydraulik einschlieBlich des
Inchpedals, die die Hub~ und Schubkraft der Maschine beein-
trdchtigten. Die Beklagte fiihrte daraufhin verschiedene Repa-
ratur- und War tungsarbeiten durch und lieferte die Maschine am
2. Juni 1980 wieder an den Kldger aus. In dem dem Kl&ger er-

teilten Lieferschein vom selben Tage fiilhrte die Beklagte aus:

"Riicklieferung eines Manitou 4 RE 30 H aus
genereller iJberpriifung. Reparatur der von
Ihnen gemeldeten Mingel. Die gesamte {iber-
priifung des Fahrzeugs wurde durch einen
Werksmonteur sowie einen Fachmonteur von
Hydromat vorgenommen."

M4



Auch in der Folgezeit kam es aufgrund weiterer Mingel-
rilgen des Kldgers zu wiederholten Repatatur—'und War tungsarbei-
ten durch Monteure der Beklagten, zuletzt am 18. November 1980.
Bei einer dieser Gelegenheiten, am 16. Oktober 1980, bauten die
Leute der Beklagten an der Maschine die Stickstoffblase aus; sie
wurde bisher nicht wieder eingebaut. Zwischen den Parteien ist
streitig, ob der Ausbau der Stickstoffblase zur Miangelbeseiti-
gung oder im Zuge eines vom Kldger gewiinschten Umbaus der:

Maschine erfolgt ist.

Mit der am 16. Dezember 1980 eingereichten und alsbald
zugestellten Klage hat der Kliger die Wandelung dés Kaufver trags
begehrt und dies mit weiterhin bestehenden, durch die Nachbesse-
rungarbeiten der Beklagten nicht beseitigten Mi&ngeln an der
Hydraulik des Gerdts, zuletzt auch mit dem Ausbau und noch nicht
wiedererfolgten Einbau der Stickstoffblase begriindet. Er hat be-
hauptet, fiir die zuletzt gelieferte Maschine sei eine Garantie-
zeit von einem Jahr vereinbart worden, die erst am
3. Juni 1980, nach der Ablieferung der erstmals reparierten

Maschine, zu laufen begonnen habe.

Er hat zuletzt die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
von 130.015,-- DM nebst Zinsen Zug um Zug gegen Riickgabe der am
30. April 1980 gelieferten Arbeitsmaschine und ferner die Fest-
steliung begehrt, da der Beklagten kein Anspruch auf Zzahlung

des restlichen Kaufpreises von 500,-- DM zustehe. Die Beklagte
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hat das Vorhandensein von Mdngeln bestritten und die aufgetre-
tenen Defekte an der Maschine auf Bedienungsfehler des Klidgers
und {iberbeanspruchung der Maschine zuriickgefiihrt. Sie hat Ver-
jahrung eingewendet und behauptet, eine einjdhrige Garantiefrist
sei entgegen der Darstellung des Klidgers nur fiir das am

14. Februar 1980 gelieferte Zweitgerdt, nicht aber fiir die
jetzt im Streit befindliche Maschine vereinbart worden; der
Kldger sei zwar mit einem entsprechenden Wunsch an sie herange-
treten, dies habe sie jedoch ausdriicklich abgelehnt. Hilfsweise
hat die Beklagte Nutzungsentschadigung fir den Gebrauch der
Maschine durch den Klidger geltend gemacht. In der miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht hat der Klager erklart, er
habe inzwischen bei einer Bremer Firma die Maschine fiir rd.
30.000,-- DM reparieren lassen und benutze das nunmehr zu sei-

ner Zufriedenheit arbeitende Gerdt weiter.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage abge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Klidger seine zuletzt ge-
stellten Antrdge weiter; die Beklagte begehrt die Zuriickweisung

der Revision.



Entscheidungsgriinde

1. a) Das Berufungsgericht hidlt den wegen der vom Kldger
behaupteten Mdngel an der Hydraulik geltend gemachten Anspruch
auf Wandelung fiir verjdhrt. Hierbei 148t es offen, ob die Be-
klagte, wie vom Kliager behauptet, auch hinsichtlich der zuletzt
gelieferten, hier im Streit befindlichen Arbeitsmaschine eine
einjidhrige Garantie iibernommen habe, durch die lediglich der
Beginn der Verjdhrungsfrist bis zur Entdeckung der Midngel hin-
ausgeschoben werde. Da aber die vom Kliger behaupteten Mangel an
der Hydraulik schon bei Ablieferung der Maschine vorhanden und
auch vom Klidger geriigt worden seien, sei die sechsmonatige Ver-
jadhrungsfrist des § 477 Abs. 1 BGB selbst dann, wenn man den
Zeitpunkt der "Ablieferung”™ auf den 2. Juni 1980, die Wieder-
auslieferung der von ihr erstmals reparierten und gewarteten
Maschine, datiere, spdtestens am 2. Dezember 1980 und damit vor
Klagerhebung abgelaufen gewesen. Weiter erwdgt das Berufungsge-
richt, ob die Verjdhrung in entsprechender Anwendung der Rege-
lung des § 639 Abs. 2 BGB wegen der wiederholten im Einver-
stindnis mit dem Kliger durchgefiihrten Oberpriifungs- und Nach-
besserungsarbeiten der Beklagten gehemmt gewesen sei. Hierzu
fiilhrt es aus, eine etwaige Hemmung aufgrund derjenigen Repara-
turen, die unmittelbar im AnschluBf an die erste Auslieferung der
Maschine am 30. April 1980 durchgefiihrt worden seien, sei spi-
testens mit der Wiederauslieferung der Maschine am 2. Juni 1980

beendet gewesen, weil die Beklagte dem Kldger gegeniiber mit dem
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Lieferschein vom selben Tage unmifBverstindlich die M3ingelbesei-
tigung angezeigt habe. Weitere Hemmungen der Verjidahrung seien
nicht festzustellen. Die in der Folgezeit durchgefiihr ten Repara-
turen der Beklagten, von denen iiberdies nicht einmal feststehe,
ob sie sich auf Mingel an der Hydraulik bezogen hitten, seien
jeweils noch am selben Tage an Ort und Stelle durchgefiihrt wor-
den. - Der Behauptung des Kl3gers, die Beklagte habe auf eine
erneute Beanstandung der Leistung der Hydraulik am 14. Novem-
ber 1980 die Behebung dieses Mangels zugesagt, sei nicht nach-
zugehen, denn dieses Vorbringen - das iiberdies mdglicherweise
verspitet sei - lasse weder ein die Verjiahrung unterbrechendes
Anerkenntnis (§ 208 BGB) dieser Mdngel erkennen, noch ergebe
sich aus ihm, daB sich die Beklagte der Priifung oder Beseitigung
der Mingel unterzogen habe (§ 639 Abs. 2 BGB). Schliefilich
bestehe kein hinreichender Anhalt fiir die Annahme, daB diese

- angebliche - AuBerung den Kliger von der rechtzeitigen Erhe-
bung der Wandelungsklage abgehalten habe und der Verjahrungs-
einrede der Einwand der unzulidssigen Rechtsausiibung entgegen-

‘stehe.

b) Die Auffassung des Berufungsgerichts zur Ausleqgung der
- unterstellten - Garantieerklidrung der Beklagten steht in Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 20. Dezem-
ber 1978 - VIII ZR 246/77 - LM BGB § 477 Nr. 29 = WM 1979, 302
= NJW 1979, 645); auch im (ibrigen lassen seine Darlegungen

Rechtsfehler nicht erkennen. Insbesondere ist es aus Rechts-



griinden nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht in tat-
richterlicher Wiirdigung der - bestrittenen - AuBSerung der Be-
klagten vom 14. November 1980 (zusicherung, Mangel der Hydrau-
lik zu beseitigen) keinen hinreichenden Grund zu der Annahme ge-
sehen hat, die Erhebung der Verjihrungseinrede sei treuwidrig

(§ 242 BGB).

2. ﬁinsichtlich des am 16. Oktober 1980 erfolgten Aus-
baus der Stickstoffblase hat das éerufungsgericht offengelassen,
ob es sich dabei um eine einverstindliche MaBnahme zur Mingel-
beseitigung handelte; hiervon ist daher in der Revisionsinstanz

auszugehen.

a) Wenn es sich dabei um einen neuen, nach dem
2. Juni 1980 entdeckten Mangel gehandelt haben sollte, widre der
Wandelungsanspruch méglicherweise schon aufgrund der - ebenfalls
unterstellten - Garantieerkldrung der Beklagten nicht verjdhrt.
Jedenfalls aber widre entsprechend § 639 Abs. 2 BGB eine er-
neute Hemmung der Verjdhrung eingetreten. Es entspricht gé-
festigter Rechtsprechung, das diese im Werkvertragsrecht ent-
haltene Vorschrift wegen der insoweit gleichen Interessenlage
auch bei einem Kaufvertrag entsprechend anwendbar ist, wenn dem
Verk#ufer darin vertraglich in erster Linie ein Nachbesserungs-
recht eingerdumt wurde (RGZ 96, 266, 267; 128, 211, 213; BGH,
Urteil vom 14, Oktober 1952 - I ZR 20/52 - BB 1952, 902;

Senatsurteile vom 22. Mai 1963 - VIII ZR 49/62 - BGHZ 39, 287,




292, vom 21. Februar 1973 - VIII 2R 212/71 - WM 1973, 425
(insoweit in BGHZ 60, 212 nicht abgedruckt) und vom 11, Marz
1981 - VIII ZR 16/80 - WM 1981, 525, 526). Nichts anderes kann
fir den hier gegebenen Fall gelten, daB der Kaufvertrag zwar
kein vorrangiges Nachbesserungsrecht des Verkdufers enthdlt,
aber der Verkiufer sich nach Auftreten von Midngeln im Einver-
stindnis mit dem Kidufer um deren Beseitigung bemiiht. Auch inso-
weit trifft der hinter § 639 Abs. 2 BGB stehende Zweck, durch
Erhaltung des Einvernehmens der Vertragsparteien, insbesondere
der Nachbesserungsbereitschaft des Lieferanten, die glitliche
Ver tragsabwicklung zu férdern und den Besteller nicht zu zwin-
gen, durch Klagerhebung oder in anderer Weise die Verjidhrung zu
unterbrechen (BGHZ 48, 108, 111, 114 und Urteil vom 21. Aoril
1977 - VII ZR 135/76 - WM 1977, 823), gleichermaBen bei den
Parteien eines Kaufvertrages zu (im Ergebnis ebenso Senatsurteil
vom 19. Januar 1977 - VIII ZR 319/75 - WM 1977, 365, 367;

Palandt-Putzo § 477 Anm. 3 c; Erman~-Weitnauer § 477 Rdn. 17).

Die hiernach zu unterstellende Hemmung der Verjdhrung
h&dtte bei Klagerhebung noch angedauert, denn die Beendigung der
Hemmung hidtte von der Beklagten dargetan werden miissen (BGH,
Urteil vom 21. April 1977 - VII ZR 135/76 - WM 1977, 823-824);

hieran fehlt es jedoch.

b) Gleichwohl hat das Berufungsgericht den Wandelungsan-

spruch der Kl&gerin auch insoweit verneint, als er auf den Aus-



bau der Stickstoffblase gestiitzt wird, und dazu ausgefiihrt: Der
Klidger habe auf jeden Fall sein Wandelungsrecht dadurch ver-
loren, daB er die Maschine inzwischen fiir rd. 30.000,-- DM
habe reparieren lassen und das nunmehr zu seiner Zufriedenheit
arbeitende'Gerat weiterbenutze. Durch dieses in der miindlichen
Verhandlung mitgeteilte Verhalten habe der Kl&ger zum Ausdruck
gebracht, das er die Maschine nicht zuriickgeben, sondern sie
behalten wolle. Damit habe er sein Recht auf Wandelung “"preis-

gegeben”.

Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision haben Er-

folg.

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen nicht klar
erkennen, unter welchem rechtlichen Gesichtspunkt es dem Kldger

das Recht auf Wandelung abspricht.

Sollte es -~ wie die Revision meint - mit dem Hinweis, daf
der Kldger die erfolgreiche Reparatur der Maschine und deren
Weiterbenutzung in der miindlichen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht mitgeteilt habe, zum Ausdruck bringen wollen, der
Kldger habe im Verhandlungstermin stillschweigend - eine aus-
driickliche BErklirung ist nicht festgestellt - auf das Wande-

lungsrecht verzichtet, so stiinde dies in unldsbarem Widerspruch




dazu, daB der Kladger in der miindlichen Verhandlung seinen auf
Wandelung ger ichteten Berufungsantrag auch nach ausdriicklichem

Hinweis des Senats aufrechterhalten hat.

Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts kénnen indessen
auch dahingehend verstanden werden, daB es den Verlust des
Wandelungsrechts unmittelbar aus dem vorangegangenen Verhalten
des Kldgers (Reparatur und anschliefende Weiterbenutzung) her-
leiten will, In diesem Fall kénnte dem Wandelungsbegehren des
Kligers der Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung in Form des

Verbots widerspriichlichen Verhaltens entgegenstehen.

Da das Berufungsgericht insoweit aufer der vom Klager
veranlaften Reparatur und der anschlieBenden Weiterbenutzung der
Arbeitsmaschine keine weiteren Feststellungen tatsidchlicher Art
getroffen hat, wire seine Auffassung nur haltbar, wenn ein der-
artiges Verhalten des Kdufers stets zum Verlust des Wandelungs-
rechts fiihren wiirde. In der Rechtsprechung findet sich zwar wie-
derholt die Formulierung, daB der Weitergebrauch der fehler-
haften Kaufsache mit der Aufrechterhaltung des Wandelungsbegeh-
rens grundsdtzlich nicht vereinbar sei (RGZ 145, 79, 83; BGH,
Urteil vom S. April 1955 - I ZR 122/53 - LM BGB § 351 Nr. 2;
Senatsurteile vom 11. Juli 1958 - VIIT ZR 158/57 -LM BGB § 467
Nr. 2 = NJW 1958, 1773 und vom 29, September 1960
- VIII ZR 135/59 -LM BGB § 351 Nr. 4); in diesen Entscheidungen

ist aber auch ausgesprochen worden, daB allein der Weiterge-



brauch der Kaufsache das Wandelungsrecht nicht ausschlieBe
{vgl. auch RG WarnRspr. 1931 Nr. 19 S. 43). Jedenfalls ist

in der Rechtsprechung durchweg auf die jeweiligen Umstdnde des
Einzelfalles abgestellt und hervorgehoben worden, daB8 die Ent-
scheidung nur aufgrund einer umfassenden Abwdgung der beider-
seitigen Interessen getroffen werden kdnnen (RGZ 145, 79, 84;
Senatsurteile vom 11. Juli 1958 und 29. September 1960 aaO
sowie vom 10. November 1971 - VIII ZR 155/70 - LM BGB § 467
Nr. 4 = NJW 1972, 155, 156 = WM 1972, 158; vgl. auch OLG
Karlsruhe NJW 1971, 1809-1810).

Hieran ist festzuhalten. In diesem Zusammenhang kann es
z.B. darauf ankommen, welcher Art der - bislang nur unter-
stellte - Fehler war, ob durch die Reparatur die Feststellung
eines etwaigen Mangels erschwert oder vereitelt wurde, wie lange
und in welchem Umfang der Kliger die reparierte Maschine weiter-
behutzte, ob und aus welchen Griinden er sie fiir die Fortfiihrung
seines Betriebes bendtigte, ob-ihm die Stilleguﬁg des gekauften
Gerites und die zwischenzeitliche Beschaffung einer Ersatz-
maschine méglich und zumutbar war, insbesondere auch, ob durch
den Weitergebrauch eine wesentliche Verschlechterung der Ma-
schine eintrat. Letzterenfalls kann ein Ausschluf der Wandelung
gemdB §§ 467, 351 BGB - einer besonderen Ausprigung des allge-
meinen Verbots widerspriichlichen Verhaltens -~ in Betracht
kommen. Allerdings werden dabei, insbesondere bei der Priifung,

ob die etwaige Verschlechterung vom Kliger verschuldet (§ 351




BGB) ist, die vorgenannten Umstinde zu beriicksichtigen sein,
insbesondere auch der Aufwand fiir die Stillegung und Erhaltung
sowie die Ersatzbeschaffung - fiir den der Kldger allerdings von
der Beklagten mdglicherweise Ersatz gemaB § 304 BGB (RGZ 145,
79, 84; BGH, Urteil vom 3. Februar 1959 - VIII ZR 14/58 - LM
BGB § 390 Nr. 5 = BB 1959, 281) bzw. auch § 286 Abs. 1 BGB

(RG aa0; Staudinger/Honsell 12. Aufl. § 465 Rdn. 10

m.w.N.; Briiggemann in GroBkommentar HGB § 377 Rdn. 74 c;
Blomeyer AcP 151, 97, 115; Ddrner NJW 1977, 1970) hdtte ver-
langen kdnnen. Andererseits kann auch die in der etwaigen Ver-
schlechterung der Maschine infolge des Weitergebrauches liegende
Beeintrdchtigung der Interessen der Beklagten gemildert sein
durch einen Anspruch auf Wertersatz fiir die vom Klager genos-
senen Gebrauchsvorteile gemiB §§ 467, 347 Satz 2, 987 Abs, 1,
100 BGB. Auch die vom Klidger angeblich aufgewendeten erheblichen
Reparaturkosten - fiir die mglicherweise ein Ersatzanspruch nach
§§ 467, 347 Satz 2, 994-996 BGB besteht, kdnnen bei der erfor-
derlichen Abwdgung der beiderseitigen Interessen von Bedeutung
sein. Unabhdngig von diesen wirtschaftlichen Erwigungen sind
sind auch weitere Umstinde im Verhalten des Kliger bei der Repa-
ratur und Weiterbenutzung denkbar, die objektiv nach Treu und
Glauben im Verkehr als Ausdruck des Willens gewertet werden
kdnnten, die Kaufsache behalten zu wollen (RG WarnRspr. 1931

Nr. 19 S. 42; Senatsurteil vom 29, September 1960

- VIII ZR 135/59 - LM BGB § 351 Nr. 4 = NJW 1960, 2331). Hin-

sichtlich all dieser - vorstehend nur beispielhaft angefiihrten -



Umstinde (vgl. im {ibrigen etwa Senatsurteil vom 11. Juli 1958

- VIII ZR 158/57 - LM BGB § 467 Nr. 2 = NJW 1958, 1773) fehlt
es bislang an ndherem Sachvortrag der Parteien, insbesondere der
Beklagten, die fiir diese Umstidnde als Grundlage fiir den rechts-
vernichtenden Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung darle-
gungs- und ggf. beweisbelastet ist (Senatsurteil vom 24. Juni
1958 - VIII ZR 95/57 - LM BGB § 464 Nr. 1 = NJW 1958, 1724). Da
das Berufungsurteil mit der bisherigen Begriindung ohnehin nicht
aufrechterhalten bleiben kann und der Rechtsstreit daher jeden-
falls zur Klidrung der bislang vom Berufungsgericht offengelas-
senen Frage, ob der Ausbau der Stickstoffblase eine Magnahme zur
Méngelbeseitigung war, an das Berufungsgericht zurtiickverwiesen
werden muB8, haben die Parteien Gelegenheit, auch ihren Sachvor-
vortrag zu den vorstehend angedeuteten Fragen, auf die es Eiir
den etwaigen Verlust des Wandelungsrechts des Kldgers ankommen

kann, zu ergdnzen.
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III. Der Rechtsstreit war deshalb unter Aufhebung des
Berufungsurteils an das Berufungsger icht zuriickzuverweisen, dem

auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revision zu iiber tragen

war.

Braxmaier Dr. Brunotte Dr. Ziilch

DPr. Paulusch GronB
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