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der Firma Kieswerke K | & Co.KG,
vertreten durch ihre persdnlich haftende Gesellschafterin,
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Beklagten, Widerklidgerin
und Revisionskligerin,
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- i G @t ®,

Klidgerin, Widerbeklagte
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -




Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf die miindliche Verhandlung vom 5, Juli 1972
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr.Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger,
Dr. Hiddemann und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Braunschweig vom 12. Mérz 1971
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an den 2. Zivilsenat des Beru-

fungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&dgerin stellt Schwimmbagger her. Die Be-
klagte betreibt eine Kiesbaggerei. Die Beklagte kauf-
te von der Klidgerin mit Vertrag vom 8./9. August
1968 einen Vier-Seil-Zweischalen-Unterwassergreifer
zum Kaufpreis von 18 481,50 DM. Mit der Klage ver-
langt die Kligerin den unstreitigen Restkaufpreis von
18 242,60 DM. Die Beklagte rechnet mit einer Schadens-
ersatzforderung von insgesamt 63 851,23 DM aus dem
Kauf einer Schwimmgreiferanlage auf.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Mit dieser Schadensersatzforderung hat es fol-
gende Bewandtnis: Im Jahre 1968 hat die Beklagte
von der Kldgerin eine Schwimmgreiferanlage nebst
Forderbindern gekauft. Dem Kaufvertrage liegt ein
Schriftwechsel der Parteien zugrunde. Zundchst mach-
te die Klidgerin der Beklagten unter dem 22. Mirz
1968 ein Angebot iiber eine Schwimmgreiferanlage. In
dem Angebot sind iiber die Leistung der Anlage ver-
schiedene Angaben gemacht; u.a. heiBit es unter Type:

"pPsrdermenge/Stunde: 138 cbm/std.
(bei baggerfihigem Material und einer mittle-
ren Férdertiefe von 10 m)."

Auf der Riickseite des Angebotsschreibens sind die
Verkaufs-, Lieferungs- und Zahlungsbedingungen der
Kldgerin abgedruckt. Darin heifit es unter Nr. 6:

"Bei Méngelrigen kann der Kdufer Nachbes-
serung nach MaBgabe unserer Gewdhrlei-
stung verlangen. Alle anderen Anspriiche,
insbesondere solche auf Schadensersatz,
Wandlung des Vertrages oder Minderung des
Kaufpreises, sind ausgeschlossen,

Wir iibernehmen hinsichtlich der von uns ge-
fertigten Teile fir die Dauer eines halben
Jahres Gewdhr flr gute Leistung und krafti-
ge Bauart. Die Gewdhrleistung erstreckt sich
nur auf den kostenlosen Ersatz aller Teile,
welche in dem halben Jahr trotz richtiger
Behandlung infolge schlechten Materials oder
unsachgemdfer Ausfilhrung unbrauchbar werden.
n

Die Beklagte erteilte mit Schreiben vom 26./27.Mirz
1968 der Kligerin den Auftrag zur Lieferung der An-
lage. Die Kligerin bestatigte mit Schreiben vom
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2. April 1968 "den uns zu unseren bekannten Bedin-
gungen freundlichst erteilten Auftrag". Es kam je-
doch zwischen den Parteien zu weiteren Verhandlun-
gen. Nach einem Besuch des Gesellschafters der Kli-
gerin SEJNEER an 17. April 1968 Ubersandte die Be-
klagte der Kl#igerin unter dem 25. April 1968 ein
Schreiben, in dem sie der Kligerin den Auftrag zur '
Lieferung der Schwimmgreiferanlage und Forderb&énder
zum Gesamtpreise von 227 896 DM erteilte. Im Schrei-
ben heiflit es auszugsweise:

"Fordermenge/Stunde: 138 cbm/std.
(bei baggerfiahigem Material und einer mittle-
ren Fordertiefe von 10 m). ...

Der Schwimmgreifer ist mit einem Entwédsse-
rungs-Schopfrad, entsprechend der vorgsnann-
ten Forderungsleistung, ausgeriistet.

Im Ubrigen ist die Anlage kompl. und im ein-
zelnen ausgeriistet wie es in Ihrem Angebot
Nr. 80 015 vom 22.3. 1968 ndher bezchrieben
ist. ...

Fir die von Ihnen angegebenen Stuaidenlei-
stungen der Schwimmgreiferanlage sowie der
Transportbidnder ilbernehmen Sie.die volle
Garantie soweit es sich um normales Kies~
und Sandmaterial handelt.

Wir haben 3ie darauf aufmerksam gemacht, daf
wir nur auf Grund der von Ihnen gemachten
ginstigen Leistungsangaben die Anlage bei Ih-~
nen gekauft haben.

Sollten die vereinbarten Stundenleistungen
der bei Ihnen gekauften Gerdte nicht erreicht
verden, werden wir Sie filir den uns hieraus
entstchenden Schaden in Ansvruch nehmen. ...

Vereinbarter Gerichtsstand ist flir beide Tei -
le Essen.

& N



Fir die Durchfiihrung des Auftrages kommen
nur die Bedingungen gemidfB dieses Schrei-
bens infrage.

Anderslautende Bedingungen haben nur Gilil-
tigkeit, wenn diese von uns schriftlich be-
stdtigt worden sind."

Die Klidgerin erwiderte mit Schreiben vom 4, Mai
1968. Es lautet auszugsweise:

"
e) Der Auftrag ist zustande gekommen unter
Berlicksichtigung unserer iiblichen Ver-
kaufsbedingungen, von denen wir nur in-
sofern abweichen, sofern die Punkte a - d
etwas anderes sagen. Weitere Abweichungen
sind unzuldssig. Insbesondere gilt Braun-
schweig weiterhin als vereinbarter Ge-
richtsstand und wir sind nicht bereit,die-~
se von Ihnen nachtridglich gewlinschten An-

derungen zu akzeptieren. ..."

Nach einem Ferngesprédch erkléarte die Klége-
rin mit Schreiben vom 7. Mai 1968:

"Wir bedauern es sehr, daB unser letztes
Schreiben nicht in Jjeder Hinsicht Ihre Zu-
stimmung gefunden hat, freuen uns aber doch,
da es dann am Telefon in wesentlichen Punk-
ten zu einer Einigung gekommen ist.

Es tut uns auBlerordentlich leid, Ihnen mit-
teilen zu miissen, daB wir in Bezug Gerichts-
stand von unseren Verkaufsbedingungen nicht
abweichen konnen, da dieses nur durch einen
GesellschafterbeschluB herbeigefiihrt werden
kann. Wir méchten Sie aus diesem Grund bitten,
es beim Gerichtsstand Braunschweig zu belas-
sen.,"



Diesem Schreiben folgen dann eine Reihe tech-
nischer Angaben. Das Schreiben der Kligerin vom
7. Mai 1968 kreuzte sich mit einem Schreiben der Be-
klagten vom 8. Mai 1968, in dem es heiBt:

"Wir beziehen uns auf Ihr Schreiben vom
4, ds.Mts., sowie auf Ihr heutiges Te-
lefongesprédch mit unserem Herrn Herbert
Kl

Da in diesem Gesprédch keine restlose Eini-
gung erzielt worden ist, sehen wir uns ge-
notigt zu Ihrem og. Schreiben wie folgt
Stellung zu nehmen:

k,

Ihre Zusicherung, daB Ihr Gerdt eine

stlindl. Férderleistung von ca. 140 cbm
bringt, war fir uns der ausschlaggeben-

de Grund filir den Kauf. Ihre Bedenken
hinsichtlich der Baggerfdhigkeit unse-

res Materials sind unbegriindet, das er-
sehen Sie schon daraus, daB wir bis heu-

te nur mit Saugbaggern gearbeitet haben. . .

Ob der Greifer 100 %ig gefilillt werden
kann oder nicht, liegt einzig und allein
an der Art seiner Konstruktion - wofiir
Sie verantwortlich sind - in keinem Fal-
le jedoch an der Beschaffenheit des Ma-
terials.

Ihre Auftrags- und Lieferungsbedingungen

werden von uns anerkannt, soweit Sie un-

serem Auftrag vom 25.4.1968, sowie dlesem
Schreiben nicht entgegenstehen.

Als Gerichtsstand muf3 Essen vereinbart
bleiben.

In diesem Zusammenhang miissen wir Ihnen
insoweit widersprechen, als wir nicht
nachtrédglich neue Bedingungen vereinba-
ren wollen, sondern dal sich Ihre Auf-
tragsbestédtigung mit unserem Auftrags-




schreiben gekreuzt hat und wir bei unse-
ren miindlichen Verhandlungen immer dar-
auf hingewiesen haben, daB Grundlage fiir
unsere Bestellung unser schriftlicher
Auftrag sein wlirde. Obwohl wir von Ihnen
persdnlich und von Ihrer Firma den besten
Eindruck gewonnen haben, miissen wir aus
Grinden der kaufm, Vorsicht auf diesem
Punkt bestehen. Wir hoffen zuversichtlich,
daB Sie hieran den Auftrag nicht schei-
tern lassen. ,

Vir nehmen an, daB die strlttlgen Fragen nun-
mehr geklirt sind. . . .

Das Schreiben der Beklagten vom 8. Mai 1968 be-~
antwortete die Kligerin mit Schreiben vom 22. Mai
1968. Es geht zuerst auf technische Fragen ein und
- fihrt dann zu Punkt 5 des Schreibens der Beklagten
aus:

"Den nachtrdglich von Ihnen gewiinschten
Gerichtsstand Essen konnen wir nicht
pauschal anerkennen. Zwar ist davon die
Rede gewesen, dafl Sie uns die schriftli-
che Bestellung noch hereinreichen wollen,
Sie hdtten uns aber fairerweise dann bei
der miindlichen Bestellung auf abweichen-
de Winsche Ihrerseits zu unseren Verkaufs-
bedingungen hinweisen miissen. Da dies
nicht geschehen ist, miissen wir insofern
widersprechen."

Die Beklagte erwiderte mit Schreiben vom 29.Mai
1968. In ihm geht sie auf die Frage des Liefertermins
ein und fiigt hinzu:’

"Da unsere Vorbereitungen nunmehr so weit
gediehen sind, daB wir nicht mehr zurlick-
konnen, sind wir mit dem Gerichtsstand
Braunschweig einverstanden.



Wir machen Sie Jjedoch auch schon jetzt
darauf aufmerksam, daB, sollte es zu zu-
kiinftigen Auftridgen kommen, wir diesen
Punkt auf Jjeden Fall in unserem Sinne ge-
regelt wissen wollen."

Am 29. Juli 1968 lieferte die Kligerin die
Schwimmgreiferanlage aus. Im Ubergabeprotokoll vom
selben Tage heiBit es: '

"Die geforderte Forderleistung wurde nicht
erreicht.

Begriindung: Die derzeitige Kieswerksanla-
ge kann die volle Forderleistung noch nicht
aufnehmen.”

Es werden dann eine Reihe Beanstandungen der
Beklagten vermerkt. Mit Schreiben vom 31. Juli, 13.
August und 21. August 1968 beanstandete die Beklag-
te die Leistung der Schwimmgreiferanlage, insbeson-
dere der Entwdsserung des gefdorderten Materials.

Die Kldgerin nahm in der Zeit vom 7. bis 15. Sep-
tember 1968 an der Schwimmgreiferanlage Arbeiten vor.
Im Anschluf8 daran zahlte die Beklagte durch Scheck
vom 26. September 1968 den Restkaufpreis von 60 000
DM, den sie bis dahin zuriickbehalten hatte. Am 28.
November 1968 beantragte die Beklagte bei dem Amts-
gericht Moers ein Verfahren zur Sicherung des Bewei-
ses, daB die mangelnde Entwdsserung des Kiesmaterials
darauf beruhe, daBl das an der Anlage zur Entwidsserung
des geforderten Materials angebrachte Schopfrad nicht
geeignet sei, eine ausreichende Entwidsserung vorzu-
nehmen, und daB durch die mangelnde Entwdsserung des
geforderten Materials die zugesicherte Forderleistung
der Schwimmgreiferanlagé von ca. 140 c¢cbm stiindlich



nicht erreicht werden kdnne. Die Beklagte lief3 als-
dann zusdtzliche Gerdte, so ein Schwimmband mit
Schwimmsieb, fiir angeblich 63 851,23 DM einbauen.

Mit dem hieraus hergeleiteten Schadensersatz-
anspruch von 63 851,23 DM rechnet die Beklagte ge-
gen die Klageforderung auf und macht mit der Wider-
klage den iiberschieSenden Betrag von 45 608,63 DM
geltend.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und
die Kldgerin unter Abweisung der weitergehenden Wi-
derklage verurteilt, an die Beklagte 21 757,40 DM
nebst Zinsen zu zahlen. Es nimmt an, die Schwimm-
greiferanlage sei nicht geeignet gewesen, die zu-
gesagte Férderleistung zu erbringen. Zur Beseiti-
gung des Schadens, dessen Beseitigung die Kl&gerin
abgelehnt habe, seien Aufwendungen in Hoéhe von
40 000 DM ausreichend gewesen. Das Oberlandesgericht
hat auf die Berufung der Kldgerin unter Zuriickwei-
sung der AnschluB3berufung der Beklagten die Beklag-
te antragsgemdB verurteilt und ihre Widerklage abge-
wiesen,

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den
Klageabweisungsantrag und den Antrag der Widerklage
weiter. Die Kl&gerin beantragf, die Revision zuriick-
zuweisen,
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Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht entscheidet nicht,
welche Mingel die von der Kldgerin gelieferte
Schwimmgreiferanlage etwa aufgewiesen hat und ob
die Beklagte zur Beseitigung von Méingeln den von
ihr als Schadensersatz begehrten Betrag aufgewen-~
det hat. Es ist der Auffassung, die Kldgerin habe
sich in der Nr. 6 ihrer Verkaufsbedingungen wirk-
sam von Jjeder Schadensersatzverpflichtung freige-
zeichnet. Es ist weiter der Auffassung, die der
Kldgerin allein obliegende Nachbesserungspflicht
sei auch nicht entfallen, weil die Kl&gerin etwa
eine Nachbesserung abgelehnt oder ihre Verpflich-
tung schuldhaft verletzt habe.

Die Angriffe der Revision gegen diese Ausfiih-
rungen sind begriindet. '

1. Wie die Revision mit Recht geltend macht,
kann dem Berufungsgericht schon in der Annahme,daB
Nr. 6 der Verkaufsbedingungen der Klédgerin Vertrags-
bestandteil geworden sei, nicht gefolgt werden.

Das Berufungsgericht geht ersichtlich davon
aus, dafB3, nachdem der Gesellschafter Stichweh der
Kldgerin und die Beklagte am 17. April 1968 noch
miindlich liber den Liefervertrag verhandelt hatten,
erst das Schreiben der Beklagten vom 25. April 1968
ein Angebot zum Abschlull des vorgesehenen Vertrages
enthielt. Das 148t einen Rechtsirrtum nicht erken-
nen. Die Parteien haben auch nach der "Auftragsbe-
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stdtigung" der Klidgerin vom 2. April 1968 weiter
verhandelt. Diese Bestdtigung hatte also noch nicht
zu einer endgiiltigen Einigung gefiihrt. Das Angebot
der Beklagten vom 25. April 1968 hat die Klédgerin,

wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, nur
unter Einschré@nkungen angenommen. Wihrend die Be-
klagte die volle Garantie der Kiégerin fiir die von
“ihr angegebenen Stundenleistungen der Schwimmgreifer-
anlage verlangte und sich Anspriiche vorbehielt, wenn
die vereinbarten Stundenleistungen nicht erreicht
wirden, erklarte die Kiégerin im Schreiben vom 4.Mai
1968, der Auftrag sei unter Beriicksichtigung ihrer
iiblichen Verkaufsbedingungen zustande gekommen, von
denen sie nur abweiche, sofern die Punkte a bis d
etwas anderes besagten. Unter Punkt d bestatigte die
Kl&gerin zwar die ausgehandelten Stundenleistungen.
Wenn das Berufungsgericht darin noch nicht ein Einver-
standnis mit der von der Beklagten verlangten Garan-
tie und eine Zusage einer Schadensersatzverpflich-
tung, falls die Leistungen nicht erreicht wﬁrden,
sieht, so bestehen dagegen keine Bedenken. Das Schrei-
ben der Kldgerin vom 4. Mai 1968 gilt somit nach § 150
Abs. 2 BGB als Ablehnung des Antrages der Kligerin ver-
bunden mit einem neuen Vertragsangebot.

Das Berufungsgericht ist sodann der Auffassung,
die Beklagte habe sich mit den im Schreiben der Kla-
gerin vom 4. Mai 1968 enthaltenen Vertragsbedingun-
gen, insbesondere mit der ausnahmslosen Geltung der
Verkaufsbedingungen der Kldgerin, einverstanden er-
klart. Zwar habe die Beklagte erkldart, die Bedingun-
gen der Klidgerin wlirden anerkannt, soweit sie dem



Auftrag vom 25. April 1968 und dem Schreiben vom

8. Mai 1968 nicht entgegenstdnden. Dadurch sei
aber, so meint das Berufungsgericht, an der Gel-
tung der Freizeichnungsklausel nichts gedndert wor-~
den. Das Verlangen der Beklagten im Schreiben vom
25. April 1968 auf Schadensersatz, wenn die Geridte
die vereinbarten Stundenleistungen nicht erreich-
ten, habe nicht den Auftrag vom 25. April 1968 be-
troffen.

Diese Begriindung des Berufungsgerichts ist,
wie die Revision mit Recht sagt, unversténdlich.
Das Garantieverlangen der Beklagten im Schreiben
vom 25. April 1968 betraf eindeutig die angegebenen
Stundenleistungen der Schwimmgreiferanlage und der
Transportbdnder. Nur auf die Schwimmgreiferanlage
bezog sich das Auftragsschreiben vom 25. April.In
ihm war ausdriicklich eine Fdrdermenge von 138 cbm
Jje Stunde bei baggerfihigem Material vorgesehen.
Gerade auf die Fdrderleistung ging auch das Schrei-
ben der Beklagten vom 8. Mai 1968 ein. Es hebt her-
vor, die Zusicherung der Klagerin, daB das Gerat
eine stiindliche Férderleistung von etwa 140 cbm
bringe, sei fiir die Beklagte der ausschlaggebende
Grund fiir den Kauf. Die Beklagte bestand demnach
unverkennbar auf ihrem Standpunkt, die Klidgerin
solle die Garantie fiir eine stiindliche Férderlei-
stung von etwa 140 cbm geben und zum Schadensersatz
bei einer dem nicht entsprechenden Forderleistung
verpflichtet sein. Die Auslegung des Berufungsge-
richts, die Vorbehalte der Beklagten hinsichtlich
der Garantie und des Schadensersatzes hitten nicht



den Auftrag vom 25. April 1968 iiber die Lieferung
der Schwimmgreiferanlage betroffen, ist deshalb un-
méglich. Davon, daB die Beklagte sich mit einer
Freizeichnung der Kl&gerin auch von Schadensersatz-
anspriichen einverstanden erklidrt habe, die darauf
beruhen, dafli die zugesagte Forderleistung nicht er-
reicht werde, kann keine Rede sein, Die Beklagte

hat mithin das im Schreiben der Kldgerin vom 4.iMai
1968 liegende neue Vertragsangebot abgelehnt und

hat auf ihren Vertragsbedingungen des Schreibens

vom 25. April 1968 bestanden. Der in Aussicht ge-
nommene Liefervertrag war bis dahin also nicht zu-
stande gekommen. Das Antwortschreiben der Kl&dgerin
vom 22. Mai 1968 schrédnkte nunmehr die Meinungsver-
schiedenheiten auf drei "unklare" Punkte ein: Auf
den spater unstreitig gewordenen Liefertermin, hin-
sichtlich der Forderleistung auf die Frage, welches
Fordermaterial als baggerfdhig anzusehen sei, und
auf den Gerichtsstand. Was das baggerfahige Materi-
al betrifft, meinte die Kldgerin, sei der Sache vor-
her nicht allzuviel Bedeutung beizumessen, man solle
es auf den Versuch ankommen lassen. Die Beklagte er-
widerte mit Schreiben vom 29, Mai 1968, daB sie in
der Frage des Liefertermins keine Konzession machen
konne, erklidrte sich aber mit dem Gerichtsstand Braun-
schweig einverstanden. Damit war der Vertrag endgil-
tig zustande gekommen.

Der unstreitige Inhalt des Schriftwechsels
188t allein die Auslegung zu, daB die Nr. 6 der Ver-
kaufsbedingungen der Kldgerin mindestens insoweit
nicht Vertragsbestandteil geworden sind, als es sich
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um die Zusage der Klidgerin handelt, fir ei-

ne stindliche Férdermenge von 138 cbm bei baggerfi-
higem Material einstehen zu wollen. Gegen dieses
Verlangen der Beklagten hat die Klidgerin sich im
Schreiben vom 22, Mai 1968 nicht mehr gewehrt. Es
ist daher unrichtig, wenn das Berufungsgericht dar-
aus etwas herleiten will, daB die Beklagte in ihrem
Schreiben vom 29. Mai 1968 lediglich in der Frage
des Liefertermins zu Konzessionen nicht bereit war.
Wenn die Kl&dgerin, obwohl die Beklagte im Schreiben
vom 8, Mai 1968 auf ihren Vertragsbedingungen aus
dem Schreiben vom 25. April 1968 bestanden hatte,
sich weder gegen das Verlangen nach einer Garantie
noch nach Schadensersatz wendete, sondern lediglich
Bedenken hinsichtlich der Baggerfihigkeit des For-
dermaterials erhob, so ist das Verhalten dahin aus-
zulegen, dafl die Klagerin das Verlangen der Beklag-
ten hingenommen hat. Zum mindesten durfte die Be-
klagte bei objektiver Betrachtung aus dem Verhalten
der Kldgerin diesen SchluBl ziehen. Wollte die Kl&ge-
rin unter den in dieser Hinsicht von der Beklagten
zur unbedingten Voraussetzung gemachten Vertragsbe-
dingungen den Liefervertrag nicht schlieflen, so h&t-
te sie dem Ausdruck geben miissen. Die Beklagte brauch-
te auf ihr Verlangen nicht mehr zurlickzukommen.

Das Berufungsgericht hat seine Auffassung, die
Freizeichnungsklausel in Nr. 6 der Verkaufsbedingun-
gen sei nicht abgedndert worden, schliefilich darauf
gestiitzt, daB die Beklagte sich im Berufungsrechts-
zuge trotz des Vortrages der Kldgerin gegen die An-
nahme des Landgerichts, die Freizeichnungsklausel



-15 -

habe weiter gegolten, nicht verwahrt habe. Auch die-
se Begriindung kann nicht liberzeugen. Da das Landge-
richt angenommen hatte, der Beklagten stehe ein Scha-
densersatzanspruch zu, weil die Kldgerin eine Nach-
besserung des lMangels abgelehnt habe, war im Beru-
fungsrechtszuge der Streit allerdings im wesentli-
chen darum gegangen, ob der Anspruch der Beklagten
unter diesem Blickpunkt begriindet sei. Die Beklagte
hatte vor dem Landgericht aber auch ausdriicklich vor-
getragen, fiir den Liefervertrag ghilten die Verkaufs-
bedingungen der Kligerin nicht. Dafiir, daB die Be-
klagte im zweiten Rechtszuge die Freizeichnung der
Kldgerin von Schadensersatzanspriichen hat zugestehen
wollen, liegen keine Anhaltspunkte vor. Die Beklagte
hat in der Berufungsbeantwortung vom 22. Mai 1970
vielmehr ausdriicklich geltend gemacht, die Kligerin
habe eine Leistung von 138 cbm je Stunde garantiert,
und hat im Ubrigen das gesamte Vorbringen des ersten
Rechtszuges wiederholt. Da das Berufungsgericht ihr
einen Schadensersatzanspruch zugebilligt hatte, konn-
te sie sich die rechtliche Beurteilung des Landge-
richts zu eigen machen, ohne die eigene aufzugeben.
Das prozessuale Verhalten der Beklagten muB dahin
verstanden werden, dafl sie ihren Schadensersatzan-
spruch auf alle mdglichen, bisher erdrterten Klage-
griinde stitze.

2. Das Berufungsgericht prift von seinem Stand-
punkt aus, dafl die Gewdhrleistungspflicht der Kli-
gerin auf eine Nachbesserung beschrinkt gewesen sei,
auch, ob die Beklagte etwa nachtridglich auf einen
Schadensersatzanspruch habe zurilickgreifen konnen.



Ein solches Recht spricht das Berufungsgericht der
Beklagten ab. Es unterstellt zwar, da88 die Schwimm-
greiferanlage noch Mangel aufgewiesen habe, nachdem
die Kl&gerin an ihr Nachbesserungsarbeiten vorgenom-
men hatte. Bei der nach Beendigung der Nachbesserungs-
arbeiten von der Beklagten am 18. September 1968 vor-~
genommenen Uberpriifung, so fihrt es aus, habe sich die
Beklagte aber bereit gefunden, die Anlage so, wie sie
damals war, als vertragsgemdBe Leistung anzusehen.
Dementsprechend habe sie am 26. September 1968 die
noch ausstehende Restzahlung von 60 000 DM geleistet.
Das sei mit ein Anzeichen dafiir, daB sie mit der Anla~
ge zufrieden gewesen sei. Die Behauptung der Beklag-
ten, die Kldgerin habe am 18. September 1968 und auch
anschlieBend weitere Nachbesserung zugesagt, treffe
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht zu. Bis zur
Einleitung des Beweissicherungsverfahrens habe die Be-
klagte liber einen Zeitraum von mehr als zwei Monaten
durch ihr Verhalten die OrdnungsmiéB8igkeit der Anlage
‘anerkannt. Die Folgen dieses Verhaltens habe sie nicht
wieder beseitigen und sich von ihnen dadurch l&sen
konnen, daBl sie mit der Einleitung des Beweissicherungs-
verfahrens eine - wenn vielleicht auch zutreffende -
andere Auffassung ilber den Zustand der Anlage erkennen
lief,

Das Berufungsgericht scheint danach der Auffas-
sung zu sein, die Beklagte habe am 18, September 1968
die Anlage als Erfilillung angenommen. Auch wenn das zu-
trédfe, widren der Beklagten indessen Gewédhrleistungs-
anspriche nicht genommen. Die Annahme als Erfilillung
hat nach § 363 BGB nur zur Folge, daB den Gl&ubiger
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die Beweislast trifft, wenn er die Leistung nicht
als Erfillung gelten lassen will, weil sie unvoll-
stdndig gewesen sei. Unter einer unvollstdndigen
Leistung ist auch eine mangelhafte Leistung oder die
Leistung einer Sache, der eine zugesicherte Eigen-
schaft fehlt, zu verstehen. In der Umkehrung der Be-
welslast erschopft sich aber:die rechtliche Bedeu-
tung des § 363 BGB. Die angenommene Leistung gilt
nicht als vertragsgemidf genehmigt. Lediglich nach
Kaufrecht stehen dem Kiufer nach § 464 BGB Gewdhr-
leistungsanspriiche nicht zu, wenn er die Kaufsache
ohne Vorbehalt angenommen hat, obwohl er den Mangel
kennt. DaB der Beklagten bei der Uberpriifung der An-
lage am 18, September 1968 und bei der Kaufpreis-
zahlung die angeblich weiter bestehenden Midngel be-
kannt gewesen seien, nimmt das Berufungsgericht
nicht an. Es geht im Gegenteil ausdriicklich davon
aus, dafl die Beklagte nachtridglich liber den vertrags-
geméfen Zustand der Anlage eine -~ vielleicht zutref-
fendere -~ andere Auffassung gewonnen und zum Aus-
druck gebracht habe. Daraus, daB die Beklagte mdg-
licherweise die Schwimmgreiferanlage als Erfiillung
angenommen hat, kann die Klégerin also nichts her-
leiten.

3, a) Auch wenn die Allgemeinen Verkaufsbedin-
gungen der Kldgerin, mindestens was die Gewdhrlei-
stungsanspriiche betrifft, nicht Vertragsbestandteil
geworden sind, so ist nicht ausgeschlossen, daBl die
Kldgerin dennoch das Recht hatte, statt einer Ent-
schiadigung der Beklagten in Geld einen Mangel der
Schwimmgreiferanlage, der die Fdrderleistung beein-
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trdchtigt, selbst zu beseitigen. Der Verkdufer darf
die Kaufsache auch nach der Ubergabe ausnahmsweise
nachbessern, wenn der Kdufer mit einer Ablehnung der
Nachbesserung gegen Treu und Glauben verstofSen wiir-
de (BGH Urteil vom 17. September 1971 - V ZR 143/68
= BGHWarn 1971 Nr. 202 = WM 1971, 1382; BGB RGRK

11. Aufl. § 459 Anm. 11; Soergel/Siebert, 10. Aufl.
§ 462 Anm. 6)., Dafiir, daB die Beklagte nicht grund-
sdtzlich eine Nachbesserung verweigern durfte,
spricht auch der Umstand, dafl sie unstreitig in der
Zeit vom 7. bis 15. September 1968 Nachbesserungsar-
beiten der Klidgerin zugelassen hat.

Einer abschlieflenden Entscheidung bedarf es nicht,
well auf Jjeden Fall eine Befugnis der Kldgerin, anstel-
le einer Schadensersatzleistung in Geld die mangelhaf-
te Sache nachzubessern, entfallen wire.

b) Rechtsprechung und Schrifttum sind der Auf-
fassung, daB ein Gldubiger, dessen Gewdhrleistungs-
anspriiche wie etwa beim Besteller nach § 633 Abs. 2
BGB auf einen Nachbesserungsanspruch beschréankt sind,
oder ein Kdufer, dem kraft besonderer Vereinbarung
nur ein Nachbesserungsrecht zusteht, dann, wenn der
Nachbesserungsversuch mifilungen ist, sich nicht auf
weitere Versuche einzulassen braucht, sondern auf ei-
nen Schadensersatzanspruch zurlckgreifen kann. Der
Fehlschlag ist dem Verantwortungsbereich des Verkiu-
fers zuzurechnen; er wiirde rechtsmifbriduchlich han-
deln, wenn er weiter auf seinem Nachbesserungsrecht
bestdnde (BGHZ 22, 90, 99; 37, 94, 98; BGB RGRK 11.
Aufl. § 459 Anm. 11 und 29; Ballerstedt bei Soergel/
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Siebert, BGB 10. Aufl. § 462 Anm. 7; vgl. auch fir
das Recht des Werkvertrages BGH Urteil vom 18. Ju-
ni 1959 -~ VII ZR 181/58 = LM BGB § 635 Nr. 4 = BGH
Warn 1959/1960 Nr. 149; Ballerstedt aa0 § 634 Nr.6).
Dieser Grundsatz muB um so mehr gelten, wenn, wie
im vorliegenden Fall, dem Verkiufer nur deshalb ein
Nachbesserungsrecht zusteht, weil der K&dufer, ohne
dazu verpflichtet zu sein, sich mit einer Nachbes~
serung einverstanden erkldrt hat und méglicherwei-
se sein Verlangen auf sofortigen Schadensersatz gegen
Treu und Glauben verstoBen hdtte.

Fir den Revisionsrechtszug ist zu unterstellen,
daB trotz der vom 7. bis 15. September 1968 durchge-
fiihrten Nachbesserungsarbeiten die Schwimmgreiferan-
lage nicht die zugesagten Leistungen erbracht hat.
Die von der Beklagten gewlinschte Férderleistung war
nur durch Anderungen an der Schwimmgreiferanlage zu
erzielen, die einen erheblichen Kostenaufwand er-
forderten. Derartige Nachbesserungsleistungen zu er-
bringen, war die Kldgerin aber ersichtlich nicht be-
reit. Sie hat mit Schriftsatz vom 14. Mirz 1969 aus-
driicklich erklart, die Anlage sei vertragsgemifB ge-
liefert worden, es koénne keine Rede davon sein, dafB
eine zugesicherte Eigenschaft gefehlt habe, eine
Nacnbesserung des Gerdtes sei nicht erforderlich.Es
war im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts
auch nicht Sache der Beklagten, sich, nachdem die
Nachbesserungsarbeiten nicht zum Erfolg gefiihrt hati
ten, nochmals mit dem Verlangen auf Nachbesserung
an die Kldgerin zu wenden. Im Schreiben vom 21.,August
1908, in dem die Beklagte sich damit einverstanden

P
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zeigte, daB die Klidgerin Nachbesserungen ausfiihre,
hatte sie ausdriicklich erklirt, wenn eine ausrei-
chende Entwdsserung nicht gewédhrleistet sei, sehe
sie sich gezwungen, selbst MaBnahmen zu ergreifen,
um dieses Problem zu ldsen. Wollte die Kl&gerin fiir
den Fall, daB ihre Nachbesserungsversuche miBlun-
gen waren, weiter versuchen, die Midngel zu beseiti-
gen, so hdtte sie sich darum kiimmern miissen, ob die
Mdngel behoben waren, und gegebenenfalls eine noch-
malige Nachbesserung anbieten miissen. Das hat sie
unstreitig nicht getan.

Im librigen wollte die Beklagte ersichtlich die
Anlage sofort benutzen und brauchte sich aus diesem
Grunde nicht der Gefahr, daB weitere Fehlschlidge bei
erneuten Nachbesserungsversuchen eintrédten, auszuset-
zen. In dem dem Vertragsschluf3 vorausgegangenen
Schriftwechsel war es gerade wesentlich darum gegan-
gen, dafl der Lieferzeitpunkt unbedingt eingehalten
werde. Nach dem weiteren Hinweis der Beklagten in dem
erwdhnten Schreiben vom 21. August 1968 konnte die
Kldgerin demnach nicht damit rechnen, dafl bei einem
MiBlingen der Nachbesserung die Beklagte sich auf wei-
tere Nachbesserungsversuche einlassen werde.

Unter diesen gesamten Umstinden stellt es keine
unzuldssige Rechtsausiibung dar, wenn die Beklagte,
nachdem die Nachbesserungsversuche, wie zu unterstel-
len ist, mifllungen waren, Schadensersatz wegen Feh-
lens einer zugesicherten Eigenschaft verlangt.



ITI. ©s kommt demnach darauf an, ob die Schwimm-
greiferanlage die behaupteten Mangel aufweist, ins-
besondere ob die zugesagte Forderleistung deshalb
nicht erreicht worden ist, weil die Anlage Konstruk-
tionsmingel hatte ,0der nur, wie die Kl&gerin behaup-
tet, weil die Beklagte die Anlage unter im Vertrage
nicht vorgesehenen Bodenverhiltnissen eingesetzt
hatte. Diese Feststellungen mufl das Berufungsgericht
treffen. Gegebenenfalls wird es auch die Hohe des der
Beklagten angeblich entstandenen Schadens zu prifen ha-
ben.

Die Sache mufl deshalb unter Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen wer-
den. Dem Berufungsgericht wird auch die Entscheidung

¥
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liber die Kosten des Revisionsverfahrens libertragen,
weil die Kostenverteilung vom Ausgang des Rechts-
streits abhidngt. Es erscheint angemessen, von der
Befugnis des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch zu
machen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

BR Dr. Hiddemann ist

beurlaubt und ortsab-

wesend. Er kann des-

%alb nicht unterschrei-
en.

Dr. Haidinger Hof fmann
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