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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

164 /6
VII_ZR_164/64 URTEIL Verkiindet am

17. Oktober 1966
Horn,
Justizhauptsekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma RShren- und Schweisswerk Gebr. FlB XG,
SGND-Xall i.Y., vertreten durch ihren persodnlich
haftenden Gesellschafter, den Kaufmann Walter Gl
daselbst,

Beklagter, Widerklédgerin, Berufungskligerin und
Revisionsklégerin,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gégen

ngenieur Dr. Ing. Friedrich XKo@,

1. den Diplom-TI
D* B Allec @B,

2. die Pirma Friedrich XKoflld xc, DI, r:-
str. @, vertreten durch ihre persdnlich haftende
Gesellschafterin, die Firma XKo@ll)-vNNEEEERY GbH
in Y , diese vertreten durch ihren Ge-
gchiftsfithrer Dr. Friedrich Ko,

Kldger, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigte : Rechtsanwilte Prof. Dr. (D
und Dr. (D -.



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
nat auf die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1966
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann
und der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel,
Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

in Diisseldorf vom 19. Mirz 1964 wird zurick-
gewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten dexr Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen
Datbestand:

Die Beklagte bestellte am 8. Dezember 1956
pel dem Klédger -~ neben dem spdter auch die Komman-
ditgesellschaft Friedrich Kofjjlilj als Kldgerin und
Widerbeklagte in den Rechtadreit eingetreten ist -~
eine Induktions-Rohrschweissanlage; der Auftrag
wurde mit Schreiben vom 6. Marz 13957 bestitigt.

Als Preis wurde dexr Betrag von 1.090.000 DM
vereinbart. Ferner hatte die Beklagte eine Lizenz-—
gebiihr von 150.000 DM als Produkiionsabgabe in der
Weise zu zahlen, daB je Tonne des gefertigten Materials
ein néher festgelegter Betrag entrichtet wurde. Der
Kldger garantierte die "Lieferung einer einwandfreien
Qualitidt des Materials und der Werkstattarbeit" inner-~
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halb einer bestimmten Frist in der Weise, daBl er
zusagte, alle Tecile, die in der Garantiefrist

"durch fehlerhafte Konstruktion, durch Verwendung
ungeeigneten Materials oder durch mangelhafte Werk-
stattausfilhrung schadharft! wurden, kostenlos zu ersetzen
und auftretende Mingel zZu beheben. Im iibrigen zeichnetc
sich der Klidger von dem Ersatz "unmittelbaren und
mittelbaren' Schadens frei und legte dem Geschéft

die "Allgemeinen Bedingungen fir die Lieferung von
Maschinen' des Vereins deutscher Maschinenbau-Anstal-
ten (VDMA) zugrunde.

Die Anlage wviuurde im Februar 1958 geliefert und
montiert. Sie wurde alsdann in Betrieb genommen und
von der Beklagten am 31. Juli 1958 formlich iibernommen.
Bei der Abnahme wurde vereinbart, daB die Garantiefrist
ari 15. Juli 1958 beginnen und die Gesamtdauer der
Garantie acht Monate bei Tagbetrieb und vier Monate
bei Teg- und Nachtbetrieb betragen sollte.

Die Beklagte zahlte das Entgelt von 1,090,000 IM,
ferner an Lizenzgebilhren fir das erste Betriebsjahr
63.41%,50 DM und fiir die Zeit danach 15.640 IM.

Die Kldger haben beantragt, die Beklagte zu ver-
urteilen, der klagenden Kommanditgesellschaft

1) 11.586,50 DM nebst Zinsen zu zahlen,

2) Auskunft zu erteilen, wieviel Tonnen Material
sie seit dem 1. Oktober 1959 auf der Rohr-
gchweissanlage hergestellt hat,

%) je Tonne 10 DM (fiir Sechs-Zoll-Rohre 5 DM),
héchstens 59.360 DM zu zahlen.
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Die Beklagte hat Kliageabweisung beantragt und
Viderklage erhoben, deren Antrag sie mehrmals gein-
dert hat.

Sie hat vorgetragen, die Rohrschweissanlage
gei cine Neu- und Fehlkonstruktion. Ein ordentliches
Schweissen sei mit ihr nicht mdglich. Namentlich seien
Fehler in den Schweissnihten aufgetreten. Die Rohre
seien bei Wasserdruckproben geplatzt. Eine Nachbesserung
der Anlage sei nicht moglich. Der Kliger habe die Anlage
auch nicht, wie von ihm zugesagt, vor der Lieferung voll
in seinem Werk in Bremen erprobt.

Die Kldger haben Abweisung der Widerklage und die
Feststellung beantragt, daB der Beklagten auch iiber die
mit der Widerklage geltend gemachten Forderungen hinaus
keine Anspriiche zusténden.

Sie haben vorgetragen, die Anlage habe keine
erheblichen Fehler gehabt, sondern vom Februar 13958
bis Ende 1959 Rohre produziert, die nicht beanstandets
worden scien. Die Fehlschweissungen beruhten auf Be-
dienungsfehlern und der Art der Betriebsfiihrung der
Beklagten. Die Erklarung des KlHgers iiber die Erprobung
habe sich nur auf den von ihm hergestellten mechanischen
Teil, mit dem das Metall zu Schlitzrohren verformt
werde, bezogen. Der elektrische, gur Schweissung be-
stimmte Teil sei von seinem belgischen Hersteller un-
mittelbar an die Beklagte geliefert worden und habe
gar nicht im Werk in Bremen erprobit werden kbnnen.

Die Kléger machten weiter geltend, nach den
Lieferungsbedingungen seien Schadenersatzanspriiche aus-



geschlossen; etwaige Anspriiche der Beklagten seien
zudem verjihrt.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Beklagte
zur Zahlung von 11.586,50 DM nebst Zinsen und zur Aus-
kunftserteilung verurteilt, ferner die Widerklage ab-
gewicsen und die von den Kldgern begehrte Feststellung
getroffen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Be-
klagten, die im 2. Rechtszug den Widerklageanspruch
auf 3.211.729,14 DM nebst Zinsen beziffert hat, zurick-
geviesen.

Diesen Anspruch sowie den Antrag aui Klageab-
weisung verfolgt die Beklagte mit ihrer Revision weiter,
Die Kliédger bitten, die Revision zuriickzuweisen.

- o~ v - o

Das Berufungsgericht filhrt aus, die Anspriiche,
welche die Buoklagte aus Mingeln der Rohrschweissanlage
herleite, seien nach Abschnitt VII Nr. 2 der Iieferungs-
bedingungen des VDMA verjdhrt.

Abschnitt VII der Lieferungsbedingungen, der sich
nit der Haftung fiir Mingel befaBt, schlieft aber in Nr. 9
Schadenersatzanspriiche wegen Mangelhaftigkeit tiberhaupt
aus, wie noch dargelegt wird. Schon deswegen sind die
auf Miéngel der Anlage gestiitzten Schadenersatzanspriiche
(§ 635 BGB), mit denen die Beklagte aufrechnet, die
gsie mit der Widerklage verfolgt und deren sie sich
dariber hinaus noch beriihmt, nicht begriindet. Sie hat




auch, wie ebenfalls noch ausgefiihrt wird, nicht aus
anderen Gesichtspunkten als dem der Mingelhaftung
Anspriiche auf Schadenersatz.

Bei dieser Sachlage kommt es auf die Ausfiihrungen
nicht an, dic das Berufungsgericht und die Revision
tiber Dauer, Lauf und Hemmung der Verjihrung sowie iiber
den der Verjdhrungseinrede entgegengehaltenen Einwand
der unzulissigen Rechtsausiibung machen.

Allerdings wiirden sowohl die Freizeichnung von
Schadenersatz- und sonstigen Gewdhrleistungsanspriichen
als auch die Berufung auf die Verjihrung versagen, wenn
der Xl&dger einen Mangel arglistig verschwiegen hétte
(§§ 651 Abs, 1 Satz 2 Halbsatz 2, 637, 638 Abs. 1 Satz
1, 195 BGB), wie es die Revision ihm vorwirft.

Gleiches wiirde gelten miissen, wenn er die Beklagte
Uber Eigenschaften der Anlage oder sonstige fir den Ent-
schluB zur Abnahme bedeutsame Umstidnde arglistig ge-
tduscht hiatte. Auch insoweit h#lt die Revision ein
arglistiges Verhalten des Kl&égers fir gegeben.

1.) Das Berufungsgericht fithrt hierzu aus, es seil
nicht erwiesen, dafl dem Kidger Arglist zur Last falle.
Die Art der von dem Sachverstindigen Prof. Dr. ing. habil.
Matting festgestellten Fehler lasse nicht den SchluB zu,
daB der KlHger sie zur Zeit der Abnahme gekannt oder
vermutet habe. Der Hauptfehler liege nach dem Gutachten
Mattings in einer mangelhaften Ausrichtung, die auf
ungenaue Montage zuriickzufiihren sei. Das sei frither nie
beanstandet und erst von Matting festgestellt worden.
Insoweit wolle auch die Beklagte dem Kléger keine Arg-
list vorwerfen; nach ihrer ausdriicklichen Erkl&érung



glaube sie ihm, daB er die "Fluchtungsfehler" bei
der Abnahme nicht gekannt oder vermutet habe.

Unbegriindet sei auch der Vorwurf der Beklagten,
der Kliger habe sie iiber die Erprobung der Anlage ge-
tduscht. Zwar habe er in seinem Verk in Bremen nur das
Verfahren der Schwingverformung, nicht auch das Zusammen-
spiel mit dem schweisstechnischen Teil erprobt. Das
habe die Beklagte aber gewuBt, da der Schweissteil von
einer belgischen Firma hergestellt und unmittelbar an
die Beklagte geliefert worden sei. Jedenfalls habe
bei dieser Sachlage der Kléger der Meinung sein dirfen,
daf die Beklagte iiber den Umfang der Erprobung im
Bilde sei. Ferner sei kein ursichlicher Zusammenhang
zwischen den Erklérungen des Kliédgers iiber die Er-
probung und der Abnahme zu erkennen. Denn die Anlage
sei dadurch hinreichend erprobt worden, daB sie vor
der Abnahme bereits mehrere Monate im Betrieb der
Beklagten benutzt worden sei. Jedenfalils sei der Klédger
von einer geniigenden Erprobung iliberzeugt gewesen.

2.) Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe
sind nicht begrindet.

a) Irrig ist die Ansicht der Revision, der Klidger
milsse beweisen, dafl er nicht arglistig gehandelt habe.
Das kann weder aus dem Satz hergeleitet werden, daf3
beim Werkvertrag der Unternehmer, gegen den ein Anspruch
aus positiver Vertragsverletzung erhoben wird, seine
Schuldlosigkeit an einer in seinem Gefahrenbereich
liegenden Schadensursache zu beweisen hat, noch aus
dem Satz, daB ein Unternchmer die fiir sein Fach erfor-~
derlichen Sachkenntnisse haben muf.




b) Die Patentauslegeschriften ergeben, wie das
Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit dem Gutachter
Matting ausfihrt, nichts fiir eine Arglist des Klégers.

Die Revision kann diese Ausfilhrungen nicht ent-
krdften. Sie stiitzt sich hauptsidchlich auf die Auslege-
schrift 1.092.424 und will daraus entnehmen, daf8 nach
der Meinung des Kl&gers mehrere Verformungsgeriiste not-
wendig seien. Aus der Schrift ergibt sich aber nur, daf
der Kldger mehrere Geriiste fiir erforderlich hielt, um
Rohre "von groBem Durchmesser, beispielsweise einem
golchen von 1 m und dariiber", herzustellen. Fir Rohre
"‘mit kleinerem Durchmesser, z.B. bis zu etwa 200 oder
300 mm", sollte nach dem Inhalt der Schrift ein Geriist
nit einem Arbeitsbackenpaar ausreichen., Die der Beklag-
ten gelieferte Anlage sollte nach der Auftragsbestidti-
gung vom 6. Mirz 1957 der Herstellung von Rohren mit
¢inem Durchmesser von 108 bis zu 267 mm dienen. Zwar
sollte dic Anlage auch so bemessen sein, daB Rohre bis
zu hochstens 323 mm Durchmesser ergeugt werden kOnnten;
fiir die Rohre im Bereich von 267 bis 323 mm Durchmesser
wurden Jjedoch weder Qualitidt noch eine bestimmte Schweiss-
geschwindigkeit garantiert. Die Anlage war demnach zur
Fertigung von Rohren mit kleinerem Durchmesser bestimmt,
fir die auch in-der Auslegeschrift 1.092.424 mehrere
Verformungsgeriste nicht als notwendig erachtet wurden.

c) Der im Jahre 1960 erschienene Aufsatz von Nier-
lich ergibt nichts dafiir, daB der Kliger hei der Abnahne
am 31. Juli 1958 die Untauglichkeit der Anlage gekannt
habe. Bei der Beurteilung, ob ein Mangel arglistig ver-
schwiegen worden ist, ist auf den Zeitpunkt der Abnahme
abzustellen (Socrgel, BGB, 9. Aufl. § 638 Rdz. 4).

In Ubrigen kann aus diesem Aufsatz, auch wenn Nierlich



cinige Informationen vom Kldger bezogen hat, iliber dessen
Kerntnis von Mingeln de. der Bekxlagten geliceferten An-
lage lUberhaupt nichts hergeleitet werden, auch nicht

fur die Zeit nach der Abnahme.

d) Die Revision riigt, daB der Ingenieur H{jjlJ
des Kligers nicht gemiB dem Antrag im Schriftsatz vom
19. PFebruar 1962 (BL. 376 d. A.) vernommen worden ist.
Dort ist behauptet, H{JJJli} habe "schon damals" gewuBt oder
vermutet, daBl der Fehler ih der Schwingmaschinenkonstruk-
tion stecke. Dus bezieht sich nach den vorausgehenden
Séatzen auf einen Zeitpunkt nach der Abnahme. Es ist auch
nicht dargelegt, daB HJJ der Vertreter des Kligers
und diesem deshalb HJJJ Vissen zuzurechnen war.

e) Die Revision weist darauf hin, daB - auch nach
der Ansicht des Berufungsgerichts (S. 23 BU) - schon die
Vorenthaltung von Zweifeln arglistig sein ktnne. Davon
ausgehend, riligt sie, das Berufungsgericht habe nicht,
wie im Schriftsatz vom 22. Pebruar 1962 beantragt, einen
Sachverstindigen dariber gehtrt, da fiir einen Fachmann
bis zur praktischen Erprobung der Schweissung Zweifel
bestanden haben miiBten, ob die neuartige Veriormung durcn
Schwingbacken zu einer einwandfreien Schweissung fiihren

werde.

Die Riige iot unbegriindet. Der Beweisantritt ist
iiberholt, da nachher Matting als Sachverstidndiger auch
dariiber gehdrt worden ist, ob angunehmen ist, der Kldger
als Fachmann habe die Méngel gekannt oder vermntet.

f) Uber die Behauptung im Schriftsatz vom 22.
Februar 1962, der Klidger sei jedesmal, wenn er die Be-
klagte aufgesucht habe, sogleich zu der Anlage geeilt
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und habe "besorgt und angespannt den unruhigen Lauf

des Rohrstrangs befiihlt', brauchte das Berufungsgericht kei-
nen Beweis zu erheben. Aus ihr konnte nichts fiir Kennt-

nis oder Zweifel des Kldgers gefolgert werden, fiir den
Zeitpunkt der Abnahme um so weniger, als die Zeit der
Besuche nicht angegeben ist.

g) Der Sachverstindige Matting hatte darauf hin-
gewiesen, daB der Kliger am 9. April 1958, also vor
der Abnahme, ein zweites Paar Schwingbacken lieferte,
dafl dieses mafilich von dem ersten Paar abwich, sorg-
fdltiger profiliert war und als Weiterentwicklung an-
zusehen sein diirfte. Der Gutachter hatte aus diesem
Vorgang geschlossen, der Klidger miisse schon damals
das Entstehen welliger Bandkanten befiirchtet haben.

Das Oberlandesgericht ist dem nicht gefolgt und
brauchte das auch nicht zu tun. Ohne Rechtsfehler fiihrt
es aus, aus der Tatsache, daB der Lieferer dem Kunden
eine verbesserte Ausfiihrung zukommen lasse, sei nicht
zu folgern, daB die friihere Ausfiibrung den Anforderungen
nicht entsprochen habe und dies dem Lieferer bei der
Abnahme bekannt gewesen sei.

h) Das Vorbringen der Beklagten iiber dic Erfahrun-
gen der Demag mit der Schwingbackenverformung wird
vom Berufungsgericht ohne Rechtsfehler beschieden. Die
Schliisse, die die Beklagte aus diesen Vorgingen zog,
brauchte sich das Berufungsgericht bei seiner tat--
richterlichen Wiirdigung nicht zu eigen zu machen.

i) Ob der Kliger die Mingel hédtte kennen miissen,
ist ohne Bedeutung fiir die Frage, ob er sie arglistig
verschwiegen hat. Hierfiir reicht Fahrlidssigkeit nicht
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aus (BGH V ZR 158/51 vom 21. November 1952 = IM
Nr. 1 zu § 463 BGB).

j) Soweit sich die Riigen der Revision auf die
mangelhafte Ausrichtung der Anlage beziehen, sind sie
unbeachtlich, da die Beklagte vor dem Berufungsgericht
erklirt hat, sie glaube dem Klidger, daB er diesen Mangel
bei der Abnahme nicht gekannt oder vermutet habe (BU S.
25 Abs, 2 a.E.).

k) Was das Eerufungsgericht zu dem Vorwurf sagt,
der Kli#ger habe arglistig eine vollstdandige Erprobung
vorgetiduscht, wird durch die sich darauf beziehenden
Revisionsriigen nicht erschiittert. Sie geben teils das
Vorbringen in den Tatsacheninatangen nicht richtig
wieder; teils nehmen sie auf Beweisantritte Bezug, die
in zweiten Rechtszug nicht wiederholt worden sind;
teils versuchen sie, in unzuléssiger Weise die eigene
Tatsachenwiirdigung des Beklagten an Stelle der vom
Berufungsgerichi vorgenommenen zu setzen. Nicht ausgzu-
riumen ist die Feststellung, die Beklagie habe gewuft,
daB der schweisstechnische Teil der Anlage - der ihr
unmittelbar aus Belgien angeliefert wurde - im Werk
des XKlidgers in Bremen nicht erprobt worden sei. Auf
Jjeden Fall ist aber die Erwidgung des Berufungsgerichtis
nicht zu entkridften,der Kldger habe glauben diirfen, das
die Beklagtc den Umfang der Erprobung kemnne. Auf die
weitere Hilfserwidgung, zwischen den Erklédrungen des
Kldgers iiber die Erprobung und der Abnahme durch die
Beklagte bestehe kein ursichlicher Zusammenhang, und
die dagegen gerichteten Angriffe der Revision braucht
der Senat deshalb nicht einzugehen.




IT.

Das Berufungsgericht hat demnach arglistiges
Verschweigen von Mingeln oder arglistiges Vorspiegeln
von Eigenschaften oder anderen bedeutsamen Umstinden
onne Rechtsirrtum verneint. Daher kommen die Bestimmungen
zum Zuge, dic iiber die Mdngelhaftung im Vertrag der
Parteien und den erginzend geltenden Lieferungsbedin-
gungen des VDMA enthalten sind. Sie weichen im Wortlaut
ctwas voneinander ab, gtimmen aber im Inhalt iiberein
und r&@umen beide dem Besteller ein Recht auf Neulieferung
oder Ausbesserung aller Teile ein, die innerhaldb be-
stimmter Frist durch fehlerhafte Konstruktion, Verwen-—
dung ungeeigneten Materials oder mangelhafte Werkstatt-
ausfiilhrung schadhaft werden. AnschlieBlend an diese
Regeclung heiBt es im Vertrag: "Weitergehende Anspriiche
auf Ersatz unmittelbaren oder mittelbaren Schadens
sind ausgeschlossen”. Auch in dem sich mit der "Haftung
fiir Méngel der Lieferung" befassenden Abschnitt VII
der Bedingungen des VDMA heilBt es unter Nr. O:

"Weitere Anspriliche des Bestellers, insbesondere ein
Anspruch auf Ersatz von Schéden, die nicht an denm
Liefergegenstand selbst entstanden sind, bestehen
nicht", Abschnitt VIII Nr. 4 dieser Bedingungen gibt
dem Besteller ein Rilcktrittsrecht, wenn der Lieferer
eine ihm gestellte angemessene Nachfrist fir die Be-
hebung eines von ihm zu vertretenden Mangels durch
sein Verschulden fruchtlos verstreichen 1d8t. Abschnitt
VIII Nr. 5 schlieflt sodann "alle anderen weitergehen-
den Anspriiche, insbesondere ..... auf Ersatz von Schié-
den irgend welcher Art, und zwar auch von solchem
Schaden, der nicht an dem Liefergegenstand selbst
entstanden ist'", aus.

i
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Hiernach besteht ein Schadenersatzanspruch wegen
Mangelhaftigkeit (§ 635 BGB) nicht. Die Revision meint,
der Ausschlull der Schadenersatzanspriiche gelte hier
nicht, weil eine Behebung des Mangels nicht moglich
sei. Das ist nicht richtig. Bei einer solchen Unmog-
lichkeit ist dem Besteller das Riicktrittsrecht zuzu-
billigen, ohne daB er vorher unter Fristsetzung Nach-
besserung fordern mii8te. Mehr als das Riicktrittsrecht
ist ihm aber nach den Lieferungsbedingungen des VDMA
auch bei Unmdglichkeit der Nachbesserung nicht einge-
ridumt, insbesondere kein Schadenersatzanspruch, Das
hat der Senat schon im Urteil VII ZR 100/61 vom 24.
Januar 1963 = IM Nr. 16 zu Allg. Geschiftsbedingungen
entschieden, das ebenfalls einen den Lieferungsbe-
dingungen des VDMA unterworfenen Vertrag betrifft.
Wie in diesem und frilheren dort angefilhrten Urteilen
gesagt ist, fihrt zwar im allgemeinen, wenn der Be-
steller vertraglich nur ein Nachbesserungsrecht hat,
Unmglichkeit der Nachbesserung zu Schadenersatzan-
spriichen. Sonst wire er v$llig schutzlos. Nach den
Bedingungen des VDMA ist ihm aber nicht nur dexr An-
spruch auf Méngelbeseitigung, sondern auch ein Riick-
trittsrecht eingerdumt, wenn der Lieferer trotz Nach-
frist schuldhaft den Mangel nicht behebt. Dem ist
der Fall gleichzusetzen und im genannten Urteil wvom
24. Januar 1963 auch schon gleichgesetzt worden, daB
die Behebung unmiglich ist.

Die Vorschriften des Abschnitts VII iiber Haf-
tung fiir Mingel gelten entgegen der Meinung der Revi-
sion auch fiir zugesicherte Eigenschaften. Das er-
gibt sich unzweifelhaft aus dem Anfang des Abschnitts
und ist auch im Urteil vom 24. Januar 1963 schon her-
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vorgehoben worden. Schadenersatz kann die Beklagte
deshalb auch nicht mit der Begriindung verlangen, der
Klidger habe bestimmte Eigenschaften zugesichert und

die Anlage habe diese Eigenschaften nicht, Damit konnte
die Beklagte angesichts der Lieferungsbedingungen nur
durchdringen, wenn der Kldger arglistig das Vorhanden-
sein der Eigenschaften vorgespiegelt h#étte. Dafir
bestehen, wie sich aus I ergibt, keine Anhaltspunkte.

ITI.

Auch der Versuch der Beklagten, Schadenersatz-
anspriiche auf andere rechtliche Gesgichtspunkte als
den § 635 BGB zu stiitzen, hat keinen Erfolg.

1.) Ein gelbstdndiges Garantieversprechen wird
vom Berufungsgericht ohne Rechtsfehler verneint.

2.) Einen etwa bestehenden Anspruch aus Ver-
schulden bei Vertragsschluf hi#lt das Berufungsge-
richt fiir verjéhrt. Er ist durch die Lieferungsbe-
dingungen ausgeschlossen. In Wirklichkeit macht die
Beklagte unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt einen
Anspruch wegen Mangelhaftigkeit geltend; denn das Ver-
gchulden bei VertragsschluB soll darin liegen, dafl
der Kldger es fahrldssig versdumt habe, sie auf die
Moglichkeit hinguweisen, daf die Anlage nicht den Er-
wartungen entspreche. Gibt es aber fiir Mingel, selbst
fiir zugesicherte Eigenschaften, keinen Anspruch auf
Schadenersatz, so besteht er auch nicht fiir ungeniigen-
de Aufkl&rung iiber die Eigenschaften der hergestell-
ten und gelieferten Sache (vgl. auch BGH VIII 2ZR
1/59 vom 5. Januar 1960 = NJW 1960, 720, ferner
BGHZ 35, 130, 134).
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3.) Die Beklagte macht unter Bezugnahme auf das
Urteil des Bundesgerichtshofs VIII ZR 48/57 vom 25.
Mdrz 1658 = IM Nr. 5 zu § 459 Abs. 1 BGB geltend,
der Kliéger hafte viegen Verletzung einer Beratungs-
pflicht. In diesem Urteil ist ausgefiihrt, daB die Er-
teilung von Rat durch einen Verkidufer Uber die Ver-
wendungsmbglichkeit der Kaufsache Gegenstand einer
aelbstédndigen vertraglichen Verpflichtung oder einer
Hebenverpflichtung aus dem Kaufvertrag sein konne und
daB der Verkdufer bei einer Verletzung dieser Ver-
pflichtung unbegchadet der Gewdhrleistungsanspriiche
nach allgemeinem Vertragsrecht hafte.

Ob eine Beratungspflicht dieser Art besteht,
ist eine Frage der Auslegung des Vertrags im Einzel~
fall. Dic Auslegung steht dem Tatrichter zu. Er hat
hier eine Pflicht zu besonderer Beratung verneint.
Die Revigsion greift das ohne Erfolg an. Zwar mag die
Erwdgung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe sich
durch andere Fachleute beraten lassen kUnnen und sei
deshalb auf den Rat des Kligers nicht angewiesen ge-
wesen, nicht stichhaltig sein. Gleichwohl bleibt gegen
die Peststellung des Berurfungsgerichts nichts einzu--
wenden, daf8 der Klédger nur die mit der Lieferung der
neuartigen Anlage notwendig zusammenhéingende Aufklé-
rung, nicht aber daneben besondere Ratschliége zu geben
hattc. Die Revision kann nicht darlegen, worin der
dert Klidger angeblich obliegende besondere Rat bestehen
oder worauf er sich beziehen sollte. Der unter A II
1 b der schriftlichen Begriindung angefiihrte Prozef-
gtoff, den das Berufungsgericht in diesem Zusammen-
hang iibergangen haben soll, betrifft die angeblichen
Zusicherungen des Kldgers. Anspriiche daraus auf Schaden-
ersatz sind wie ausgefiihrt durch die Lieferungsbe-
dingungen ausgeschlossen.
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4.) Schadenersatzanspriiche sind durch Abschnitt
VII Hr. 9 der Lieferungsbedingungen des VDMA auch
insoweit ausgeschlossen, als sie von der Beklagten
aus einer durch mangelhafte Lieferung begangenen
positiven Vertragsverletzung hergeleitet werden. Zwar
gilt der in diesen Bedingungen (sowohl in Abschnitt
VII Nr. 9 wie in Abschnitt VIII Nr. 5) geregelte Aus-
schlufl von Schadenersatzanspriichen nach dem Urteil
des Bundesgerichtshofs VIII 2R 61/59 vom 17. Mai 1360
= WM 1960, 902 nicht fir jeden Fall positiver Ver-
tragaverletzung; in dem Urteil ist entschieden, daB
die Anspriiche aus einer positiven Vertragsverletzung,
die in einer unberechtigten ILossagung vom Vertrag be-
steht, von dem Haftungsausschluf nicht betroffen werden.
Der jetzt zu entscheidende PFall liegt aber ganz anders.
Alle Schédden, deren Ersatz die Beklagte beansprucht,
werden, wie die Ausfithrungen auf Bl. 55 ff des Schrift-
satzes vom 25. Oktober 1961 und auf S. 3 des Schrift-’
satzes vom 28. Oktober 1963 ergeben, auf die Mingel
der gelicferten Anlage zurlickgefiihrt. Die Schdden fal-
len teils unter § 635 BGB; auf diese Vorschrift beruft
sich auch die Beklagte in erater Linie (Bl. 58 des
Schriftsatzes vom 25. Oktober 1961). Teils al.erdings,
namlich insoweit, als es gich um auBerhaldb des VWerks
als weitere Folge des Mangels entstandene Nachteile
handelt, sind die Anspriiche nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (BGHZ 35, 130) nicht aus § 635
BGB, sondern aus positiver Vertragsverletzung herzu-
leiten. Auch dicse "Mangelfolgeschdden! werden aber
von den Ausschlufl in Abschnitt VII Nr. 9 der Bedin-
gungen des VDMA erfaflt. Gerade auf sie zielen die
dort gebrauchten Worte: "Schiden, die nicht an dem
Liefergegenstand selbst entstanden sind", wenn die-
ser Wortlaut auch nicht ausschlieB8lich fiir positive

R
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Vertragsverletzungen, sondern auch im Rahmen des

§ 635 BGB, nach dem auch Ersatz fiir entgangenen
Gewinn verlangt werden kann (BGHZ 35, 130, 133),
Bedeutung hat. Davon, daf8 die Lieferungshedingungen
des VDMA auch Anspriiche auf Ersatz von Mingelfolge~
schédden aus positiver Vertragsverletzung ausscinliellen,
ist der exrkennende Senat auch in dem achon erwihnten
Urteil vom 24. Januar 1963 ausgegangen. Br hat dort
darauf hingewiesen, daf neben den Anspriichen auf
entgangenen Gewinn auch "Anspriiche aus positiver Ver-
tragsverletzung filir mittelbare Schidden" ein uniiberseh-
bares Ausmaf annehmen ktnnten und deshalb das Bestre-
ben, die Haftung flir solche Schiden auszuschliefen,
grundsidtzlich nicht zu mifbilligen sei.

Anspriche aus positiver Vertragsverletzung sind
deshalb zu verneinen. Das gilt auch, soweit die posi-
tive Vertragsverletzung von der Beklagten mit mangeln-
der Erprobung der Anlage begriindet wird; auch insoweit
nandelt es sich um Schéden aus der Mangelhaftigkeit
der Anlage. Dasselbe gilt von dem Vorwurf, der Klédger
habe die Beklagte nach der Abnahme nicht iiber die
Mingel aufgeklért. Fahrlidssiges Unterlassen solcher
Aufklérung begriindet keinén besonderen, neben den Ge-
wihrleistungsanspriichen stehenden Anspruch aus positi-
ver Vertragsverletzung (BGHZ 35, 130, 134). Vorsdtz-
liche Unterlassung ist dem Kldger nach den Fest-
stellungen im Berufungsurteil nicht nachzuweisen. Da-
nach hat der Kldger auch nach der Abnahme die Mingel
nicht gekannt. Aus den Ausfiihrungen oben unter I 2
ergibt sich, wenn dort verschiedentlich auch auf den
Zeitpunkt der Abnahme hingewiesen ist, zugleich doch,
daf der von der Revision angefiithrte Prozefistoff iibexr-
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haupt nicht geeignet ist, die Kenntnis des Kl&gers
von dem Mangel zu beweisen, auch nicht fiir die Zcit
nach der Abnahme.

Iv.

Nach allem bestehen Schadenersatzanspriiche
der Beklagten nicht. Ob sie andere Rechte, den in
den Lieferungsbedingungen vorgesehenen Mingelbesei-
tigungsanspruch und gegebenenfalls das Ricktritts-
recht hdtte geltend machen und ob dem die Verjdhrungs-
einrede hdtte entgegengchalten werden kénnen, kann
auf gich bernhen. Sie hat im Rechtsstreit, nachdem
sie zeitweise sich auf Wandelung berufen hatte,
schlieBlich erklart, sie erhebe nur noch Anspriiche
auf Schadenersatz (S. 13 BU, Bl. 55 des Schriftsatzes
vom 25. Oktober 1961). Sie hat dabei angegeben, sie
wolle die Anlage behalten. DemgemdfB befinde’ sich
unter den Posten der Widerklagesumme auch kein An-
spruch auf Riickzahlung des Preises von 1.090.000 DM.
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Weil Schadenersatzanspriiche der Beklagten nicht
zustehen, ist die Widerklage unbegriindet. Da die Be-
klagte sich gegeniiber der Klage auch nur mit den angeb-
lichen Schadencrsatzanspriichen verteidigt hat, ist ihre
Revigsion in vollem Umfange zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Glanzmann Heimann~Trosien Rietachel

Meyer Vogt
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