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Nachschlagewerks Ja 2343 095F ’

Amtliche Sarmlung: nein S

BGB § 635

Beschrinkt der Unternchmer vertraglich seine Gewidhrleistung
auf Nachbesserung, so kann der Besteller bei miflungener
Nachbesserung im Zweifcel nicht auf den Schadenscrsatzen-
spruch des § 635 BGB zuriickgreifen. Ihm sind aber Schedens-
ersatzanspriiche wegen schuldhafter Verletzung der Wachbes-
serungspflicht (Verzug, positive Vertragsverletzung) nichi
abgeschnitten. Er kann auch Bchadensersatz fordern, wenn
“das Verk durch Schuld des Unternehmers i{iberhsupt nicht
nachbesserungsfihig ist (“Fehlkonstruktion")., Im Einzel-
fall ist zu priifen, ob der Berufung des Unternehmers auf
die Haftungsbeschrinkung der Einwend unzuliéssiger Rechts-
ausiibung entgegensteht.—

BG’H, Urt. vo 18, Juni 1959 - VII ZR 181/58 - OLG' Karlsmhe
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Verkiindet

em 18. Juni 1959

Woitscheck, Justizobersckretir
21s Urkundsbeamter der
Geschiiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1) der Firma Max R@), Kommanditgesellschaft, Maschinen-
beifabrik, GEiie, Postfach @B,

2) des Fabrikanten Karl R@ED, GEEEEED;
—-3) des Fabrikenten Willi REED, CEIIED -
4) der Witwe Amalie R@EP gcb. Be@®; COIEED;

~ zu 2 — 43 persdnlich haftende Gesellschafter dexr
Bekiagten zu 1) -

Beklagten, Berufungskliéiger und Revisionskléger,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma ILibauma, Max HEP, Kommanditgesellschaft,
Betonverk, BGEED-LUNNEND, DEEPstraic @@

Kldgerin; Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. GNED -

hat der VII. Zivilpenat des Bundesgerichitshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Juni 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Scheffler, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkelmann und

Dr. Vogt

fir Recht erkennt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Oberlendesgerichts Karlsruhe ~ 5, Zivilsenat in Freiburg -
vom 24, Juli 1958 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhsndlung und Entscheidung,
aucl iiber die Kosten der Revision. an das Berufungsgericht
guriickverwiesen.

Yon Rechts wegen



Matthias'Prinz
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Tatbestand:

Im Mdrz 1955 bestellte die Klégerin bei der Beklagten ,
zu 1) (im folgenden "Beklagte") zwei Maschinen zur Herstel- .
lung von Betonbalken zum Gesamtpreis von 30.000,~- IM. Den
Vertrag iiber die eine der beiden Maschinen machten die Par- i
teien spédter riickgiéngig, weil Schwierigkeiten bei ihrer Fer-
tigung auftraten. Bei der anderen (hier strittigen) Maschine
handelt es sich um einen Gleitfertiger zur gleichzeitigen
Fertigung von 5 Beton-T-Trédgern mit 80 m Nutzlénge nebst ei- }
ner Trennsége zum Abléngen deTr Betonteile. Die Beklagte woll- '
te die llaschine urspriinglich Ende Mai/Anfang Juni 1955 liefern. ;
Sie hielt aber weder diesen noch eine Reihe von ihr spéter
genannter Liefertermine ein.

SchlieBlich lieferte sie die Maschine am 25. Januar
1956, &m 11./1%3. Pebruar 1956 riigte die Klégerin (noch vor
der Inbetriebnahme) eine Reihe von Fehlern. Nach einem An~
fang April 1956 durchgefithrten Probelauf riigte sie am 4.
April 1956 telegrafisch weitere Mingel. Die Beklagte entsandte
darauf ihren Ingenicur SEJJJl nach BEE® zur Kligerin.
Vom 9, bis 21. April 1956 und vom 25, April bis 3. Hai 1956
versuchte Simmoleit (zuletzt zusammen mit dem Monteur KEP-
@D der Beklagten), die Miingel zu beseitigen, jedoch ohne
Erfolg. Daraufhin lehnte die Klégerin mit Schreiben vom 3,
und 5. Mai 1956 weitere Wachbesserungsversuche der Beklagten
ab. Die Beklagte verlangte darauf mit Schreiben vom 1. Juni
1956 (wie schon vorher mit Schroiben vom 14. Februar 1956)
Riicksendung der Maschine (zwecks kostenlogser Rachbesserung)

an ihr Verk in Gguii®.

(.

Pie Kligerin sandte die Maschine nicht zuriick, sondern
erhob Klage auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung. Sie be-
ziffert ihren Gesamtschaden suf 288 610,72 IM, wovon 'sie einen
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Peilbetrag von 120.000;-- DM eingeklagt hat. Sie behauptet,
die Maschine sei eine Fehlkomstruktion. Nachbesserung sei
nicht mdglich, die zahlreichen Nachbesserungsversuche SEED-
@D hitten die Maschine schrottreif gemacht. Sie (Klégerin)
brauche unter diesen Umstiénden weitere Nachbesserungsversu-
che der Beklagten nicht zu dulden.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie beruft
sich auf Ziffer 8 ihrer Verkaufs- und Lieferungsbedingungen,
die unstreitig Vertragsinhalt geworden sind und worin es
heifBts —

"... Beanstandungen wegen Miéngeln der gelieferten

Vare, zu denen auch das Pehlen zugesicherter Ei-

genschaften gehdri, miissen spdtestens 8 Tage nach
Erhalt der Ware schriftlich erfolgen.

Fir Méngel des Liefergegenstandes, dic auf Werk-
stoff- oder Herstellungsfehlern beruhen, haftet
das Werk unter AusschluB weiterer Anspriiche, cein-
schlieflich etwaiger Zuriickbehaltungsrechte nach
seinem Ermessen auf Nachbesserung bzw. Hachlieferung
nceuer Teile. Die erforderlichen Reparaturen werden
nach Ermessen des Werks beim Kunden oder im Werk
selbst ausgefiihrt., ...

os >t o0

Die Erfiillung vorstchender Gewdhrleistungspflichten
kann das Werk solange verweigern, als der Kunde seine
Verpflichtungen nicht erfiillt hat."

Die Beklagte meint, die Miéngelriige der Kliégerin sei ver-
spdatet. Die Maschine sei nicht fehlerhaft, weil sie dem Ror-
malstand der Technik im Zeitpunkt der ILieferung entspreche.
Sie (Beklagte) habe einen etwaigen Schaden der Kligerin nicht
verschuldet, habe auch keine Garantic iibernommen. DaB die Ma-
schine bei der Kli#gerin nicht ordnungsméfig gearbeitet habe,
liege nur daren, da8 die Klégerin die Biigelbewehrung der Bal-
ken falsch gewdhlt, die Maschine mit Beton iiberfiillt und eine
falsche Betonmischung verwendet habe. Sie (Beklagte) habe SEED-
@ lecdiglich aus Kulanz nach B@JJP goschickt, ohne damit an-
zuerkennen, zur Mingelbescitigung verpflichtet zu sein, Die
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*Kldgerin habe die - an sich mégliche - Nachbesserung da-
durch vereitelt. daB sie die Maschine (entgegen dem Ver-
langen der Beklagten) nicht nach G ins Verk der Be-
klagten geschickt habe. Dadurch habe die Kliigerin den Scha-
den mindestens mitverschuldet. Die Beklagte bestreitet auch
die Hohe des Schadens.

Das Lendgericht hat den Klageanspruch dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklart. Das Oberlendesgericht hat die
Berufung der Becklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Beklagte ihren Klagabweisungsantrag weiter. Dig_
Kldgerin hat um Zuriickweisung der Revision gebeten.

Entscheidungsgriinde:

T. 1) Das Berufungsgericht stiitzt den Schadensersatzan-
spruch der Klégerin auf § 635 BGB., Es legt dar, die von der
Beklagten gelieferte Maschine sei mengelhaft, die Beklagte
habe die htngel zu vertreten, die Klégerin habe rechtzeitig
geriigt. Zur Frage der Haftungsbeschrénlcung der Beklagtien
auf blofle Nachbesserung "unter Ausschlufl weiterer tnspriiche"
(gem#s zZiffer 8 ihrer Lieferungsbedingungen) fiihrt es dann
folgendes aus:

Eine derartige Haftungsbeschriénkung sei nur insoweit
wirksem; als eine ilechbesserung auch wirklich zur Beseitigung
der Li¥ngel fiihre., Hier seien eber die Berithungen der Beklagten
um Nachbesserung fehlgeschlagen. Das Abwarten weiterer Hach-
besserungsvercsuche sei der Klégeiin nicht zuzumuten gewesen,
Sie habe nach dem negativen Ergebnis der bigherigen Nach-
besserungsversuche die Uberzeugung gewinnen miissen, daB auch
eine weitere ilachhesserung zu keinem Erfolg fiihren werde, zu-
mgl die Beklagte vorher ihre Lieferfristen wiederholt nicht
eingehalten habe,
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Angesichts der verztgerten Lieferung habe die Klégerin
damit rechnen diirfen, eine einwendfrei funktionierende und
grindlich durchkonstruierte Anlage zu erhalten. Nachdem sie
dem Beauftragten der Beklagten (SGIED) zveimal Gelegen-
heit gegeben habe, (in BEp) dic Mingel zu beseitigen und
ihm dabei alle nur erdenkliche Unterstiitzung habe zukommen
lassen; habe von ihr nach Treu und Glauben billigerweise nicht
verlangt werden kénnen, weitere Nachbesserungsversuche zu
dulden.

Sie sei daher auch nicht verpflichtet gewesen; die la-
schine nach GQE® zu senden. Es konne deshalb auch nicht
auf die Behauptung der Beklagten ankommen, die Maschine wére
in Gaggenau in kurzer Zeit "vollgingig gemacht" worden und
der (zur illaschine gehbrende) Verdichter-llachliufer habe binnen
2 Vlochen gefertigt und ausprobiert werden ktnnen.

Diese Ausfiihrungen greift die Revision mit Recht en-.
Das Berufungsgericht sitiitzt sich auf die Entscheidung BGHZ
22, 90, wo fiir einen Kaufverirag bei liiBerfolg der zundchs?
vereinbarten Nachbesserung das "\iederaufleben" der norma-
len Geviéhrleistungsenspriiche ausgesprochen ist. Das Berufuvngs- &
gericht ibersicht dabei, daB die Rechtslage beim Werklieferungs- B
vertrag iiber eine nichtvertretbare Sache (un den es sich hier
hendelt) nicht dic gleiche ist wie beim Keuf. Beim Kauf gibt
es keine gesetzliche Nachbesserungspflicht dos Verkiufers,
lWiach dem Gesetz kenn der Kiufer vielmehr alsbeld Vendlung oder
liinderung, gegebencnfalls Schadensersatz verlangen (§§ 462,
463 BGB). Einc fuslegung dahin, da8 diesc Lnspriiche gegeniiber
einer im Gesetz nicht vorgeschenen, aber vertraglich verein-
tarten liachbesserungspflicht des Verl:éufers nur zuriicktreten
und nicht schlechthin ausgeschlossen sein sollen, ist daher
asheliegend (RGZ 87, 335).
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Beim Verkverirag, dessen Gewdhrleistungsvorschriften

* hier nach § 651 BGB anwendbar sind, kaenn dagegen der Besteller
ohnehin zundéchst nur Rachbesserung verlangen (§ 633 Abs. 2
Satz 1 BGB). Wendlung, Winderung, Schadensersatz (§§ 634, 635
BGB) kommen schon nach dem Gesetz erst in Betracht, wenn die
Ilachbesservng nicht méglich ist; vom Unternchmer verweigert
oder innerhelb ihm gesetzter Frist nicht durchgefiihrt wird,
oder wenn ein besonderes Interesse des Bestellers an soforti-
ger Geltendmachung dieser Gewihrleistungsanspriiche besteht.
Einer Klausel in allgemeinen Vertragsbedingungen dos Verk-
unternehmers, wonach der Besteller "unter Ausschluf weiter-
gehender Anspriiche" auf deﬁ_ﬁachbesserungsanspruch beschriinkt
wird, kommt daher eine praktische (haftungbeschriénkende) Be-
deutung nur dann zu, wenn man sie dahin auslegt, daB sie auch
bei fehlgeschlagener llachbesscrung Inspriiche des Bestellers
aus den §§ 634, 635 BGB ausschliefien soll. Denn die Luffassung,
daB (trotz dieser Klausel in den Lieferungsbedingungen) dex
Bepteller bei Fehlschleg der-llachbescerung uneingecehrialt
die inspriiche aus den §§ 634, 635 BGB geltend machen diirfe,
nimmt dieser Klausel die praktische Bedeutung, macht sie in-
heltsicer und geradezu sinnios, weil es denn trotz der Klausel
bei der ohnehin vom Gesetz getroffenen Regelung bleibt, daB
der Besteller zunichst nur Rachbesserung fordern und erst bdei
Pehlschlag oder Wichterfiillung der Wachbesserung die weiteren
Gewdhrleistungsanspriiche erheben kann (vgl, Urteil des er-
kennenden Senats vom 9., Mai 1957 - VIT ZR 277/56 -).

Allerdings kann es unter besonderen Umstéinden geboten
sein, dem Unternehmer die Berufung auf eine derartige Klau-
sel seiner Licferungsbedingungen zu versagen, weil das im ®Tinzel-
£211l eine unzulédssige Rechisausiibung darstellen viirde (vgl.
die oben engefiihrtc Entscheidung vom 9. Mai 1957 sowie die
Entscheidung des erkenncenden Senats vom 27. FPebruar 1958 -
TIT ZR 309/56 -3 ferner Fischer BB 1957, 481, 486). Das wird
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aber nur dann der Fall sein; wenn dem Besteller andere
susreichende Anspriiche nicht zur Verfiigung stehen und die 1
Klausel der Lieferungsbedingungen ihn (mangels Hachbesserung) |
prektisch rechtlos machen viirde. fLls dem Besteller (trotz
des vertraglichen Ausschlusses der Rechte aus den §§ 634,
€35 BGB) bei MiBlingen einer NHachbesserung méglicherweise
zustehende (vom Berufungsgericht aber nicht gepriifte) An-
spriiche kommen Schadensersatzanspriiche wegen schuldhafter
Verletzung der Hachbessefungspflicht durch den Unternehmer
in Betracht, welche sowohl auf Ersatz des Verzodgerungsscha-
dens gem#B § 286 BGB als auch auf weiteren Schadensersatsz
wegen positiver Vertragsverletzung gehen ki¥nnen (vgl. das
oben angefiihrte Urteil vom 9. Mai 1957 soéwie BGH MDR 1954
345).

2) Veraussetzung fiir einen derartigen Schadensersatz-
snsprucn der Klégerin wiirde sein, daB die Beklagte die
~ en sich mogliche - Wachbesserung in einer der Kligerin
zumutbaren Frist nicht durchgefithrt hétte, obwohl die Kl&-
gerin ihr dazu die Loglichkeit gegeben. hdtte, oder daB die
iiaschine durch Schuld der Beklagten iiberhaupt nicht nach-
besscrungsfithig (eine "PFehlkonstruktion") widre., Die vom Be-
rufungsgericht hierzu bisher getroffenen rFeststellungen rei-
chen nicht aus; um eine Schadensersatzpflicht der Beklagten
zu bhejahen,

Das Berufungsgericht hélt die Behauptung der Beklagten
fiir unerheblich; die Maschine widre in Gsggcnau (im Werk der
Beklagten) in kurzer Zeit "vollgiéngig gemacht" worden, d.h.
eine Nachbesserung -im Verk der Beklagten (wie von dieser
engeboten) wiirde in kurzer Zeit zum Erfolg gefilhrt haben.

Es hat diese Behauptung der Beklagten damit als wahr unter-
stellt und dementsprechend ihre Beweisantritte dazu - zu-
lsgasigerweise - unberiicksichtigt gelassen. Infolge dieser Un-
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terstellung des Berufungsgerichts ist aber auch fiir die
Revisionsinstenz davon auszugehen, daB die Behauptungen
der Beklagten hierzu richtig sind.

Im einzelnen hatte die Beklagte in diesem Zusammenhang
folgendes behauptet und unter Beweis gestellt: SENEEED

" habe gleich in den ersten Tagen seiner Anvesenheit in BEEEED

dem persdnlich haftenden Gescllschafter Hohne der Kligerin
erklédrt, die Haschine miisse nach Gaggenau ins Vierk der Be-~
klagten zuriick, H{jJh habe das aber abgelehnts; nur deswegen
gei es dann zu der Vereinbarung zwischen dem Mitinhaber RGP
der Beklagten und E@P gekommen, daB die lMachbesserung bei
einer von P zu bestimmenden BEEEED Firma (der Firma
K@) erfolgen solle, was die Kligerin ebenfalls nicht ein-
gehalten habe (Schriftsatz vom 11. September 1956 S. 4~5).
Ltuch gegeniiber dem Ingenicur Ra@iilD der Kldgerin habe S~
@ Licksendung der Haschine nach Gaggenau verlangt (Schrift-
satz vom 15. Lérz 1957 S. 4). In Berlin hdtten SENNEEEP und
NP kcine wvesentlichen Reparaturen vornehmen kénnen, weil
ihnen dort nicht die erforderlichen Werl;zouge und Maschinen
zur Verfiigung gestenden hiitten (Schriftsatz vom 22. November
1956 S. 7~-8)., Hitte die Kldgerin, wic von der Beklagten mehr-
fach verlengt, dic Maschine " zur Nlachbesserung ins Werk CEy-
@@ zuriickgesandt, viirde sic in lurzer Zeit vollgiéngig ge-
worden sein und dic Kldgerin hdtte seit vielen Monaten pro-
duzieren kénnen (Schriftsatz vom 15. ¥érz 1957 S. 8). fllen~-
falls am Riittler der Haschine hétten kleine, schr rasch be-
hebbare Xiéngel vorhanden sein kénnen (Schriftsatz vom 22, Ho-
vember 1956 S. 6). Zu diesen letzten Funkten hat die Beklagte
sich insbesondere auf das Gutachten eines Sachversténdigen
berufen,

Geht man davon aus, da8 alle diese Behauptungen der Be-

kKlagten richtig sind, was wegen der entsprechenden Unterstellung
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des Berufungsgerichts und der ichterhebung der von dexr
Beklagten hierzu engebotenen Beweise erforderlich ist, so
188t sich der vom Berufungsgericht gezogeno SchluB nicht
helten; die Kldgerin habe nach Treu und Glauben einen wei-
teren Ifachbesserungsversuch der Beklagten in deren cigenem
Terk nicht abzuwarten breuchen. ach den Lieferungsbedingun-—
gen der Beklagten stend es inm Zrmessen der Beklagten, ob sie
die IlTachhesserung beinm Kunden oder in ihrem Lieferwerk durch-
fiilhren wollte. Schon im Februar 1956 (nach der ersten Riige
der Kliigerin) hatte dic Beklegtc Eiicksendung der Naschine
ens VeTrk verlengt. DaB sic zundchgt Kingelbeseitigung in
B@ versucht hatte und deB dieser Versuch fchlgeschlagen
var, berechtigte die Klégerin noch nicht zu dem Schluf3, daB
auch eine llachbesserung inm Verk der Beklagten erfolglos ver-
laufen viirde., Es wer naheliegend, dafl die Bellsgte in ihren
T'erk iiber einc erheblich gréBere und bessere technische fus-
riistung zur Uachbesserung verfiigte, 2ls sic SEP und
Kr@ @ zvr llachbesserung nach BEE nitgegeben vwerden kenn-
te, und daB zuch die bei der Nachbesserung cingescheltete
I Firno. Ko@P noglichervieise nicht iiber die dafiir er-
forderliche Erfahrvng und Spezialausriistung verfiigte.

Der Umstend, daB die Beklagte die MNaschine erst nach
mchrmeliger Verzigerung geliefert hatte, zeigte - 2uch in
Verbindung mit den Umstend, daB der Luftrag vogen der zwvei-
ten #hnlichen Ifaschine infolge rFertigungsschwierigloiten ge-
strichen viorden wier -, deB die laschine in der Konstrulztion
betrichtliche Schwieriglkeiten bot, wie auch der Schriftwech-
sel ergibt. Dic Bellagite hatie (vnter Beweiscniritt) be-
hauptet, es hcbe sich bei der Laschine unm eine véllige licu-
konstruktion gehcndelt, die bis dehin noch nie auf den Licrkt
geviesen sei (Schriftsdtze vom 22. November 1956 S. 2 und vom
15, Liirz 1957 S. 2). Da das Berufungsgericht die Bevweise nicht
erhoben hat, ist von Revisionegericht dic Richtigkeit dieser
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JBeheauptungen zu unterstellen., Unter diesen Umsténden recht-
fertigte die Liceferungsverzdgerung noch nicht den vom Be-
rufungsgericht gezogenen SchluB, die Kligerin habe sich
darauf verlasscn kénnen, daB die verspédtet gelieferte Ma-
schine gerade deswegen keine Illachbesserung mehr erfordern
werde.

Auch die BHshe des bchaupteten Schadens hitte der Kla-
gerin fnlafl geben sollen, eine Hachbesserung der Beklagten
im eigenen Verk nicht von vornherein abzulehnen. Ier Scha-
den, den die Klédgerin von der Beklagten ersetzt verlengt,
iikersteige nach ihrer Behauptung den Preis der Maschine bei
weitem. Diesc kostete (einschlieBlich Trennsidge) 17.835,--
Tl. Tic Kldgerin verlangt Schadensersatz in Eéhe von insgeccomt
288,610,72 IU. Des Schadensersatzrisiko der Beklagten war
also schr grofi, Unter dicsen Umsténden muBte die Klégerin
der Bcklagten nach Treu und Glauben jede Hoglichkeit zur Lin-
gelbeseitigung einrdunmen, die nicht offenbar eussichtslos
war. Tur sie (Kluégerin) selbst entstend iiberdies aus einer
Liicksenéung der llaschine nach G@® kcin Nachteil. Tenn
fertigen konnte sic mit der Maschine ohnehin nicht, die Riick-
sendung hiéitte also bei ihr einen zusdtzlichen Produktionsaus-~
fall nicht verursacht. '

Angesichts der (vorstehend geschilderten) besonderen
Umsténde des Falles durfte die Klégerin sich Lnfang Mai 1956
noch nicht auf den Standpunkt stellen, ihr Vertrauven zur Be-
klagten sei zerstdrt, sie brauche deher wveitere Nachbesserung
nicht zu dulden,

Die Feststellung des Berufungsgerichts, die Klégerin
hate sich auf einen Hachbesserungsversuch im Verk der Be-~
Zlagten nach Treu und Glauben nicht mehr einzulassen brau-
chen, heruht auf einer nicht erschdpfenden Vlirdigung des Ge-



santsachverhalts. Das Berufungsgericht iibersieht, daB die
Nachbesserung hier noch nicht beendet war. Ein Besteller
braucht sich allerdings, wenn nach vollzogener Hachbesserung
der gleiche liengel erncut auftritt, auf wiederholte Hachbes-
serung nicht einzulassen, wie sich aus dem Zweck des Nach-
besserungsanspruchs ergibt. Das hat der Senat bereits in sei-
nem Urteil vom 10. Jenuar 1957 (VII ZR 272/56) ausgesprochen.
Im vorliegenden Fall konnte dic Wachbesserung der Beklagten
noch nicht a2ls abgeschlossen angeschen werden. Ihre weitere
Turchfiithrung (im eigenen Verk der Beklagten) hat die Klégerin
dadurch verhindert, daB sie die Haschine nichtmnach GGlllilllp
zuriickgeschickt hat, was ihr - trotz der fehlgeschlagenen
Versuche in F¢ill» - zuzumuten war.

Hur denn ist es unerheblich; daBl die Kl#gerin die Wach-
tesserung in GE» nicht abgewartet-hat, wenn die Beklagte
nicht bewveisen kann, daB8 ein llachbesserungsversuch in GeD
binnen angemessener Frist zum Erfolg gefiihrt hdtte. Das aber
ist ungeklédrt. Hach dem oben Gesagten ist fiilr die Revisions-
instenz sogar zu unterstellen, daB die Hachbesserung in Gag-
genau alsbald erfolgreich gewesen wére.

Es kommt also entscheidend darauf en, ob der Beklagten
der von ihr angebotene Beweis gelingt, sic hdtte die Ma-
schine im eigenen Verk in G@® binnen kurzer Frist er-
folgreich nachgebessert. Das muB das Berufungsgericht auf-
Xldren., Sollte die Beklagte den Beweis defiir erbringen, so
were die XKlage nicht begriindet.

II. Die vieiteren Angriffe der Revision sind nicht ge-
rechtfertigt. Der Erbrtcrung bediirfen nur die folgenden.

1) Das Berufungsgericht h#lt die Mingelriige der Kliégerin
L rechtzeitig. Es hat dezu folgendes susgefiihrts Die Be-
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klagte konne' sich nach Treu und Glauben nicht guf die Hicht-
einhaltung der achttédgigen Riigefrist gem#B Ziffer 8 ihrer
Lieferungsbedingungen berufen, da sie sich auf die Riige
eingelassen und Hachbesserung versucht habe. Sie kénne das
umso weniger; als sie selbst frither die vereinbarten Lie-
ferfristen w}ederholt nicht cingehalten habe. Es kénne nach
ihrem Gesamtverhalten und ihren Erkldrungen im Schriftwechsel
nicht angenommen werden, daB siec ihren Ingenieur SEEED
lediglich aus Kulsnz nach B@® gesandt habe. Uberdies seien
die Lieferungsbedingungen der Beklagten auf géngige Serien-
waren zugeschnitten, wdhrend es sich hier um eino Spezialan-
fertigung gehandelt habe, bei der die Klégerim die Moglich-
keit einer Erprobung hétte haben miissen, die wegen der Frost-
periode im Vinter 1955/56 nach der Lieferung der Haschine

iam 25. Jenuar 1956) nicht sofort gegeben gewesen sei. Die
Beklagte habe die Klédgerin - auf deren erste Riige hin - mit
Schreiben vom 14. Februar 1956 scelbst darauf hingewiesen; daB
die Kl&gerin vor Durchfﬁhfung eines Frobelaufs kein Urteil
iiber die liaschine abgeben kénne. Aus alledem folgert das Be-
rufungsgericht, daB im vorliegenden Fall an §telle dexr achtté-
sigen Frist gemdB Ziffer 8 der Lieferungsbedingungen der Be-
klagten ecine "angemessenc" Frist gelte.

Diec Revision greift diese Ausfiihrungen zu Unrecht an.
BEs ist in der Rechtsprechung anerkannt,; da der Lieferant
auf Einhaltung der in seinen Lieferungsbedingungen festge-
legten Riigefrist durch den Empfénger dexr Ylare verzichten kann. .
Das kann euch stillschweigend geschehen, z.B, indem er sich
auf Ilachbessorung der Vare einléft. Lllerdings wird ein Ver-
zicht noch nicht ohne weiteres derin zu sehen sein, daB er
mit dem Kunden Verhendlungen iiber die bchauptete HMangelhaftig-
keit der Vore fithrt, und such nicht darin, da8 er sich im
TrozeB nicht alsbeld a2uf dio Verspdtung der Miéngelriige beruft
(B6B IM § 377 HGB Ilr. 1), Hier hat die Beklagte aber in um-
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fassender Vieise einen Monat lang Wachbesserung versucht und
dariiber hinaus weitere Wachbesserung im eigenen Werk ange-
boten. Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Klégerin
daraus die Uberzeugung gewinnen konnte und muBte, die Be-
klagte wolle sich auf die Riigefrist ihrer Lieferungsbedin-
gungen nicht berufen. Diese Feststellung 1dB8t einen Rechts-
verstof nicht erkennen.

Auf den von der Beklagten angebotenen, vom Berufungs-
gericht aber nicht erhobenen Bewicis dafiir, daB die Beklagte
ihren Ingenicur SEE® '"nur aus Kulanz" nach BEJ ent-
sandt hdtte, Kam es nicht an. Velche inneren Erwagaﬁéen die
Beklagte zur Entsendung S veranlaBt haben mégen,
ist unerheblich: entscheidend ist, welche Schliisse die R1lé-
gerin aus dem Verhalten der Beklagten zichen durfite und muBtes
denn nur daraus ergibt sich, welchen odbjektiven Erklérungs-
wert das Verhalten der Beklagten gegeniiber der Kligerin hatte.
Hierzu aber hat das Berufungsgericht unangreifbar festgestellt,
daf die Kldgerin dem Verhalien einen Verzicht der Beklagten
auf die Riigefrist ihrer lLieferungshedingungen entnehmen durfie
und entnornen hat.

Abgesehen von einem Verzicht der Beklagien auf die
Riigefrist viirde der Berufung der Beklagten auf diese Frist
auch der Einwand unzuléssiger Rechtsausiibung entgegenstchen.

In diesem Zusammenheng ist entscheidend, daB es sich bei der
gelieferten Maschine um eine Heukonstrultion und Spezislen-
fertigung hendelte,; deren Entwicklung bereits fchwierigkeiten
gemacht und zu wiecderholten Verschiebungen des Lieferzeit-
punktes gefiihrt hatte. Eine griindliche Erprobung einer sol-
chen HMaschine durch den Besteller war unbedingt geboten, konn~
te aber (engesichts des damaligen Frostwetters) nicht inner-
halb von 8 Tegen nach Lieferung durchgefiihrt werden. Unter
diesen Umsténden viirde eine Berufung der Beklagten auf die
Riigefrist ihrer Lieferungsbedingungen dazu fiihren, der Kl&-~
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gerin jede Riigem6glichkeit abzuschneiden, zumal die Beklagte
"selbst die erste Rlige der Klédgerin (Februar 1956) mit der
Begriindung zuriickgewiesen hatte, eine Riige okne vorherige
Erprobung der ldaschine konne sie nicht snerkennen. Bei die-
ser Sachlage viirde es Treu und Glauben widersprechen; wenn
die Beklagte sich auf die Riigefrist ihrer Lieferungsbedingun-
gen berufen kénnte,

Es kann daher auf sich beruhen, ob die - von der Re-
7ision engegriffene - Luffassung des Berufungsgerichis helt-
bar ist, die Partcien hidtten die EKiigefristklausel der Lie-
ferungsbedingungen schon bei VertragsschluB abbedungen und
durch die Vereinbarung einer angemesscnen Riigefrist ersetzt.

2) Die Riige der Klégerin ist dsher rechtzeitig, wenn
die RKlégerin sice unverziiglich vorgebracht hat (entsprechend
§ 377 HGB). Das ist der Fall. Zu Unrecht bemiéngelt die Re-
vision, die Kliigerin habe nicht dargetsn; daB bis zum 4, April
1956 (dem Tage der zweiten Riige der Kldégerin) Frost geherrscht
hebe, Darauf kommt es nicht en. Ier Kligerin mufte nach dem
Ende der Frostperiode eine ausreichende Zeitspanne zur Er-
probung der laschine bleiben. PaB sie diese iiberschritten und
die Erprobung unndtig verzogert hiétte, obwohl sie selbst an
schnellem Binsatz der Maschine stark intoressiert war, da-
fiir fehlt jeder Lnhaltspunkt.

Tie Revision bem#ngelt weiter, das das Berufungsgericht
richt die von der Beklagten in ihrenm Schriftsatz vom 15. Mirsz
1957 genannten fkten 13 Cs 212/56 des Arbeitsgerichts Berlin
beigezogen hat, und trédgt vor, aus diesen fkten viirde sich
ergeben hoben, daB die Klégerin, wie sie im dortigen Verfahren
eingestenden habe, die Maschine bis fnfeng April 1956 trotz
beheizter Halle nicht zusprobiert hebe. Die Revision will
jetzt deraus schlieBfen, die Klégerin habe eine frithere Exr-
probung der llaschine unterlassen, obwohl sie mdglich gewesen
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vire. Frither hatte die Beklagte aber nur hehauptet. die
Kldgerin habe in dem ArheitsgerichisprozeB vorgetragen,
sie habe die lLiaschine bis Anfang Lpril 1956 nicht auspro-
biert,

"da die Wivterungsverhédltnipse dies trotz
beheizter llalle nicht zuliefien.”

Das decl-t sich mit dem Sechvortrag der Klégerin, daB ange-
sichts der starken Kélte und der sehr grofen Ausmafe ihrer
Balle deren Beheizuvngsméglichkeit nicht ausgereicht habe:

um in der Hallo Temperaturen iiber O © zu erzielen, daB aber —
eine Erprobung der Maschine bei Temperaturen unter 0° nicht
mbglich gewesen sei.

3) Die Revision macht weiter geltend, die Beklagte
hebe gemiéB Ziffer 8 ihrer Lieferungsbedingungen die Wach~
besserung verveigern giirfen, weil die Klégerin mit der Be-
cahlung der llaschine in Verzug gewesen seis schon desvegen
entfalle ein Schadensersatzonspruch der Kliigerinsg wer - wie
die Rlégerin - seclbst vertragsuntreu sei, konne sich auf
% 242 33 nizht beiufen. ’

Die Riige ist nicht begriindet. Wenn und solange die Be-
lagte mit ihrer WMachbesserungspflicht im Verzuge war, konn-
ve die Ildgerin ihre Gegenleistung zuriiclkkhelten. Die Beklagte
komte cich demgegeniiber nicht darsuf berufen, daB Ziffer 8
Lbs. 4 ihrer Licferungsbhbedingungen ihr das Recht gebe, die
Hachbesserung zu verweigern,; solenge die Kldgerin nicht zechle.
Das viirde inm vorlicgenden Fall eine unzuliiesige Rechtsausiibung
darstellen, wic der fenat dies - unter Eeranzichung der be-
sonderen Umstinde des danmaligen Felles - auch im Urteil vom
9, Liai 1957 (VII ZR 277/56) engenormen hat. Es wiirde Treu und
dlauben widersprcchen, wenn die Belllagte hier - angesichts
der weiigehenden Sicherung ihrer Rechte durch ihre Lieferungs-
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bedingungen - trotz Verzugs mit ihrer eigenen Nachbesserungs-
*nflicht von der XKlégerin den Verklohn fiir ihre fehlerhafte
Lieferung fordern konnte. Aus d&hnlichen Griinden hat der
Bundesgerichtshof in der Entscheidung Il § 387 BGB Nr. 20
einer Benk die Berufung auf den in ihren allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen enthaltenen fufrechnungssusschluf versust,
weil die Benk ihrerseits ihre Pflichten gegeniiber dem Kunden
aus dem gleichen Bankvertrag verletzt hatte.

i) Das Berufungsgericht stelit ohne Rechtsirrium fest,
da8 die Meschine, so- wie die Beklagte sie geliefert hatte,
eber auch noch nach dgﬁ-Hachbesserungsversuchen von April
bis Anfeng Hai 1956 fehlerhaft war, weil mit ihr die Beton-
halken nicht herzustellen weren, zu deren Fertigung sie nach
dem Vertragszweck bestimmt war. Do es sich um eine technische
Neukonstruktion gehendelt hat, entbend die Beklagte nicht von
der Verpflichtung, eine fiir den Vertragszweck brauchbare Ha-
schine zu liefern; denn sie hatte sich vorbchaltlos dazu ver-
pflichtet und damit die Gew#hr iibernommen, da die von ihr
zu liefernde Maschine technisch konstruierbar war. Die Be-
kXlagte behavptet euch selbst nicht, daB das nicht mbglich ge-
vegsen wire, Denn wenn sie vortrdgt, ihr sei eine Nachbesserung
im eigenen Vierk unschwer moglich gewesen, so liegt darin das
Eingesténdnis. daB es ihr technisch mtglich war, Besseres her-
zustellen, als sie geliefert hat,

Unstreitig sind mit der Maschine der Beklagten bis Ende
liai 1956 keine fehlerfreien Betontréiger hergestellt worden.
Das bedurfte also keines Feweises. Die Beklagte hatte nur be-
hauptet, die Kl#gerin hebe in Juni 1956 einen fehlerfreien
Préger gefertigt. Das geschah aber unstreitig nicht mit der
kaschine der Beklagten, sondern mit einer Maschine, in welcher
Teile der iaschine der Beklagten mit anderen, von der Klégerin
neu entwickelten Teilen vercinigt weren, Tas von der Beklagten
behauptete gute Fertigungsergebnis von Juni 1956 beweist also
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nichts fiir die Fehlerlosigkeit ihrer Maschine.

Unter diesen Umstiénden kommt es nicht auf die Revisions-
riige an, das Berufungsgericht habe sich bei der Feststellung
der einzelnen li#ngel der liaschine in unzulidssiger Veise auf
das von der Klidgerin vorgelegte Privatgutachten Dr. Gr¢iilD
gestiitzt, die Lussagen des Zeugen Ra@l® aber nicht geniigend
gewirdigt.,

5) Tn der neuen Verhsndlung vor dem Berufungsgericht
wird die Beklagte Gelegenheit_haben; n&dher dazu Stellung
zu nehmen, ob auch die von der Klégerin gewithlte Art der
Eiigeibevehrvng der Betonbalken bei deren Fehlerhaftigkeit
eine Rolle gcépielt hat. Deswegen braucht hier darauf nicht
eingegengen zu vierden., Das gleiche gilt fiir die Frage eines
etwaigen mitwirkenden Verschuldens der Kligerin,
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IIT. Aus den zu I erdrterten Grinden war das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das Berufungs-
gericht guriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iiber
die Kosten der Revision zu iiberlassen war,

Glanzmann Scheffler Heimann-~Trosien

*

Dr. Winkelmann Dr. Vogt
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