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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Oktober 1970 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt,
schmidt und Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des QOberlandes-
gerichts in Stuttgart vom 7. November 1968
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
die Klage wegen des 3.380 IM iibersteigenden
Betrages nebst Zinsen abgewiesen worden ist.

fh diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an den 2. Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Im iibrigen wird die Revision zurilickgewiesen.

Von Rechts vegen

Tatbestand:

Die Xlégerin stellt Metallwaren fiir Modebedarfs-
artikel her; die Beklagte errichtet Anlagen zur Metall-
oberflichenbehandlung. Auf‘Grund von schriftlichen An-
geboten, die der Inhaber der Beklagten am 13. Juni 1960
nach einem Besuch bei der Xldgerin in Vicenza unter-
breitete, bestellte die Klégerin



Matthias Prinz
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1 Perchloraethylen-Trocknungsapparat
zum Preis von %.380 DM

1 Automaten zur Anodisierung von Alu-
miniumbdndern zum Preis von 19.500 DM

1 Ultraschallreinigungsanlage
zum Preis von 15.680 DM,

Den Vertridgen lagen die allgeméinen Lieferungsbe-
dingungen’ fiir Erzeughisse und leistungen der Elektro-
industrie zZu Grunde.

Der Trocknungsapparat traf Anfang November 1960
bei der Kldgerin ein, die beiden anderen Geridte Mitte
Juni 1961. Im Herbst 1961 fanden in Anwesenheit des In-
habers der Beklagten Arbeitsproben an denm der Klagerin
gelieferten Anlagen statt, iiber derem Ergebnis die Par-
teien streiten. Der Inhaber der Beklagten war im Pebruar
und im April 1962 jeweils mit Monteuren erneut im Betrieb
der Klédgerin, um Arbeiten an den Maschinen auszufiihren.
Seit deren Aufstellung entwickelte sich zwischen den
Parteicen ein lebhafter Schrifiwechsel. Schlief3ilich stell-
te die Klégerin mit Schreiben vom 28. Juni 1962 der Be-~
klagten die von ihr gelieferten Anlagen gur Verfiigung,
da sie mit Midngeln bchaftet seien, deren Beseitigung
der Beklagten trotg mehrfacher Versuche nicht gelungen
sei.

Im vorliegenden Verfahren verlsngt die Xlégerin
die von ihr auf die vereinbarte Vergiitung geleistete
Anzahlung von 24.890 DM zuriick.
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Die Beklagte bestreitet, daB die von ihr geliefer-
ten Gerdte fehlerhaft seien; sie entspréchen vielmehr
durchweg den von ihr abgegebenen Angeboten. Im iibrigen
sei die Xlégerin nach den dem abgeschlossenen Geschift
zugrunde liegenden allgemeinen Lieferungsbedingungen
mit allen Méngelanspriichen ausgeschlossen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgeviesen. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung
die Beklagtc bittet, verfolgt die Kldgerin ihr bis-
heriges Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht wendet auf die Rechtsbeziehun-
gen zwischen den Partcien deutsches Recht an und behan-
delt die getroffenen Vereinbarungen als Werklieferungs-
vertrige.

Die beziiglich des schon im November 1960 geliefer-
ten Trocknungsapparats am 2. Mai 1962 erhobene lMingel-
riige hilt es fiir verspdtet. Die Klégerin habe aber
auch nicht vortragen konnen, daB sie der Beklagten die
nach den zum Vertragsinhalt gewordenen allgemeinen Lie-
ferungsbedingungen der Elektroindustrie erforderliche
angemessene Nachfrist zur Miéngelbeseitigung an allen
Anlagen gesetzt habe. Das Schreiben der Kligerin vom
28. November 1961 habe nur eine Aufforderung zum Be-
such des Inhabers der Beklagien enthalten und das in-



nerhalb von 8 Tagen, also in einem viel zu kurz bemes-
senen Zeitraum. Sonst sei keine weitere Fristsetzung
erfolgt.

Im #ibrigen entspreche nach dem im ersten Rechtszug
eingeholten Gutachten des Sachverstiéndigen LD
der Trocknungsapparat dem von der Beklagten unterbrei-
teten Angebot. Dasselbe miisse von der Ultraschallrei-
- pigungsanlage angenommen werden. Hier komme allenfalls
eine Verletzung der Beratungspflicht durch die Beklag-
te in Frage, weil es unmbglich sei, Ilusen, die sich
bei der vorherigen Polierung von Handtaschenbiigeln
festgeklemmt hdtten, zu entfernen. Insofern ergében
sich aber fiir ein schuldhaftes Verhalten des Inhabers
der Beklagten aus dem Vorbringen der Klidgerin keine
Anhaltspunkte.

II1.
Die gegen diese Ausfiihrungen gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg, soweit sie den Anodisierungs-
automaten und die Ultraschallreinigungsanlage betreffen.

1. Die Anwendung deutschen Rechts und die Behand-
lung der Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien nach
den Grundsdtzen des Werklieferungsvertrages beanstandet
die Revision nicht.

2. Sie gweifelt auch nicht an, daB die "Allgemei~
nen Lieferungsbedingungen fir Erzeugnisse und Leistungen
der Elektroindustrie' Inhalt der von den Parteien ge-



schlossenen Vertrdge gevorden sind. Diese ILieferungs-
bedingungen enthalten ~ soweit sie hier interessieren -
iilber die M#ngolhaftung folgende Bestimmungen:

"iX. Pir Miéngel der Lieferung, zu denen auch das
Fehlen zugesicherter Eigenschaften zéhlt, haf-
tet der Lieferer unter Ausschluf3 weiterer An-
spriiche wie folgt:

1. Alle diejenigen Teile sind nach Wahl des

4,

Lieferers unentgeltlich auszubessern oder neu
zu liefern, die innerhaldb von 12 Monaten

- ohne Riicksicht auf Betriebsdauer - vom
Tage des Gefahriiberganges an gerechnet, nach-
weisbar infolge eines vor dem Gefahriibergang
liegenden Umstandes, insbesondere wegen feh-
lerhafter Bauart, schlechter Baustoffe oder
mangelhafter Ausfilhrung unbrauchbar werden
oder deren Brauchbarkeit erheblich beein-
trdchtigt wurde. Die Featstellung solcher
Mdngel muB dem Lieferer unverziiglich schrift-
lich gemeldet werden. ....

Zur Vornahnme aller dem Lieferer notwendig er-
scheinenden Anderungen sowie zur Lieferung von

Ersatzmaschinen oder Ersatzteilen hat der Be-
steoller dem ILieferer dic angemessene Zeit und

Gelegenheit zu gewidhren. Verweigert er diese,
go ;:t der Lieferer von der Mingelhaftung be-
reit.

Venn der Lieferer eine ihm gestellte angemes-
sene Nachfrist verstreichen léft, ohne den
Mangel zu behechen, so kann der Besteller das
Recht der Minderung geltend machen. Kommt
zwischen Bestzller und Lieferer eine Einigung
iiber das AusmaB der Minderung nicht zustande,
so kann der Besteller auch Wandlung verlangen.
Die Wandlung kann vom Besteller nur erklidrt
verden, wenn sein Interesse an der ILieferung
durch den Mangel wesentlich beeintrdchtigt
oder vernichtet wird. ..oo"



Zutreffend entnimmt das Berufungsgericht diesen Be-
stimmungen eine Beschrénkung der Midngelhaftung des Un-
ternehmers zundchst auf die Nachbesserung der geliefer-
ten Gegensténde und bei Verletzung der Méngelbeseiti~-
gungspflicht auf Minderung oder Wandlung. Schadenser-
satzanspriiche jeglicher Art sollen ausgeschlossen sein.

Gegen eine solche Regelung in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen bestehen grundsétzlich keine Bedenken. Das
hat der Senat bereits mehrfach in Pdllen entschieden,
in denen alle Schadensersatzanspriiche des Bestellers,
einschlieBlich der aus der Verletzung der Nachbesserungs-
‘pflicht, durch ein Riicktrittsrecht des Bestellers er-
setzt worden sind (BGHZ 48, 264, 267; NJW 1963, 1148).
Dasselbe muB gelten, wenn - wie hier - ein Wandlungs-
recht zugebilligt wird, das sich in seinen Auswirkungen
vom Rucktrittsrecht praktisch nicht unterscheidet (vgl.

§ 467 BGB). Der Verletzung der Nachbesserungspflicht
durch den Unternehmer ist der Pall gleichzusetzen, daf
ein Mangel gar nicht behebbar ist (BGH aal). Besondere
Umstdnde, die AnlaB geben kinnten, die Berufung des
Beklagten auf seine Haftungsbeschriinkung als gegen Treu
und Glauben verstoBend angusehen, sind nicht ersichtlich.

Die KlHdgerin kann also allenfalls wandeln. Der von
ihr im vorliegenden Verfahren allein geltend gemachte
Anspruch auf Riickzahlung der von ihr bereits geleiste-
ten Vergiitung 148t sich aber gerade auf Wandlung stiitzen.
Das Berufungsgericht behandelt die Klageforderung auch
dementsprechend.



5. Der Revision ist jedoch zuzugeben, daB die Annah-
me des Berufungsgerichts, die Kldgerin habe es versiumt,
die nach den angefiihrten Bestimmungen der allgemeinen
Lieferungsbedingungen erforderlichen formellen Voraus-
setzungen fiir eine Mangelhaftung der Beklagten zu schaf-
fen, nicht frei von Rechtsirrtum ist.

a) Das gilt zundchst schon fiir die Feststellung des
Berufungsgerichts, die von der Xligerin beziiglich des
Trocknungsapparates erhobene Méngelriige sel verspitet.
Doch kann das auf sich beruhen, da die Revision in die-
sem Punkt aus anderen (unter III 1 noch darzulegenden)
Griinden erfolglos bleiben muS.

b) Aber auch soweit das Berufungsgericht annimmt,
die Kligerin habe der Beklagten die nach den allgemeinen
Lieférungsbedingungen vorgesehene angemessene Nachfrist
zur Ménéelbehebung nicht gesetzt, kann ihm nicht gefolgt
werden,

Die Aufforderung der Xligerin vom 28. November 1961,
der Inhaber der Beklagten solle sie besuchen, "die Appa-
rate instand zu funktionieren zu setzen", ist schon
ihrem Wortlaut nach nur als eine Aufforderung zur Nach-
besserung zu verstehen. An einem Besuch des Inhabers
der Beklagten zu andercen Zwecken hatte die KlHgerin
keinerlei Interesse. Die Beklagte hat das auch so auf-
gefaBt, wie ihre Antwort vom 5. Dezember 1961 zeigt.

~ War die gesetzte Frist zu kursz bemessen, wie das
Berufungsgericht meint, so war die Fristsetzung keines-
vegs wirkungslos. Vielmehr begann ohne weiteres eine



angemessene Frist zu laufen, wie in der Rechtsprechung
seit langem anerkannt ist (RGZ 106, B9, 90; RG HRR
1932, 1436).

Entscheidend ist aber, worauf die Revision zutref-
fend hinweist, daB die Beklagte der Aufforderung der
Kldgerin, die gelieferten Anlagen zu iiberpriifen, tat-
siichlich nachgekommen ist, Unstreitig war im PFebruar
und im April 1962 der Inhaber der Beklagten (mit Mon~
teuren) jeweils mehrere Tage im Betrieb der Klégerin
in Vicenza. Das Ergebnis des letzten Besuches hat er
in seinem Brief vom 17. April 1962 niedergelegt. Darin
ging er sachlich auf die Méngelriigen der Kligerin ein,
stellte fest, daB alle Anlagen einwandfrei arbeiten,
und machte lediglich Vorschlige zu weiteren Verbesser-
ungen der Arbeitsergebnisse. Die Kldgerin blied jedoch
bei ihren Riigen und faBte sie noch einmal in ihrem Ant-
wortbrief vom 2. Mai 1962 zusammen. Die Beklagte rea-
gierte darauf unter dem 28. Mai 1962 nicht etwa mit
der Bercitschaft oder der Ankiindigung, nunmehr alle
von der Klédgerin erhobenen Beanstandungen beseitigen
zu wollen, sondern wieder nur mit Vorschlégen, die
Ultraschallreinigungsanlage gegen ein anderes Gerdt
austauschen und zum Trockner 2zusdtzliche Apparate
liefern zu wollen.

Eine weitere Pristsetzung zur Nachbesserung wére
bei dieser Sachlage eine leere Formlichkeit gewesen,
die von der Kldgerin nicht verlangt werden konnte. Die
von der Beklagten eingenommene Haltung, die wesentlich
davon bestimmt war, daB die gelieferten Gerdte mangel-
frei seien, kommt einer endgiiltigen Verweigerung der



Erfillung ihrer Nachbesserungspflicht gleich, die eine
wveitere Nachfrist entbehrlich machte (vgl. BGH IM Nr. 2
gu § %26 (Dc) BGB; RGZ 129, 143, 145 jeweils zu dem
dhnlich liegenden Fall des § 326 BGB). AuBerdem hat

die KXldgerin vorgetragen, daB die von ihr hehaupteten
Méngel gar nicht mehr behoben vwerden kénnen. Alsdann
kann aber eine PFristsetzung zur (unmdglichen) Mingel-
beseitigung ebenfalls nicht gefordert werden (BGH NJV
1962, 1499).

IIT.

Mit der Begriimdung, die Xldgerin habe es versdunt,
die formalen Voraussetzungen fiir die Mdngelhaftung der
Beklagten zu schaffen, kann das angefochtene Urteil
daher nicht aufrecht erhalten werden. Aus anderen
Grinden stellt es sich jedoch lediglich als richtig
dar (§ 563 2ZP0), soweit der Trocknungsapparat in PFrage
steht. Im iibrigen fehlt es an hinreichenden %tatrichter-
lichen PFeststellungen, die dem Revisionagericht eine
abschlieflende Entscheidung erméglichen wiirden.

Nach den Dar.egungen unter Ziffer I. kommt es fir
den Erfolg der Klage in erster Linie darauf an, ob und
in welchem Umfang die von der Beklagten gelieferten
Anlagen tatsidchlich mangelhaft waren. Treffen die da-
hingehenden Behauptungen der Kligerin zu, steht ihr
das in Ziffer IX 4 der allgemeinen Lieferungsbedin-
gungen eingeraumte tfandlungsrecht zu, da sich die
Parteien iiber eine Minderung nicht geeinigt haben.
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1. Die Feststellung des Berufungsgerichts, daB
der Trocknungquparqﬁ dem von der Beklagten unterbrei-
teten Angebot entspreche, ist jedoch aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. Das hat der vom Landgericht zuge-
zogene Sachverstindige eindeutig bestdtigt. Bei der
Trocknung zuriickbleibende Flecken sind nach seinem Gut-
achten auf mangelhafte Spiilung der zu trocknenden Gegen-
stdnde zuriickzufithren. ¥in Spiilgerdt sollte die Beklag-
te aber nicht liefern. Wenn es daran fehlte, so hat sich
das die Kldgerin selbst zuzuschreiben. Das schriftliche
Angebot der Beklagten lie8 insofern keine Zweifel offen.
Zu dem von der Revision vermifiten Hinweis nach § 139 2F0
bestand kein Anlaf: Auch wenn der Trocknungsapparat fiir
die Klﬁgérin nur in Verbindung mit einem wirksamen Spiil-
geriat verwvendbar war, dndert das nichts daran, daB8 die
von der Beklagten gelieferte Trockenanlage ihrem Ange-
bot entsprach und damit mangelfrei war. Dieses Gerdt
mu3 die Xlidgerin behalten und kann deshaldb auch die
dafiir vereinbarte Vergiitung von 3.380 DM nicht zuriick-
fordern. In diesem Umfange ist die Abweisung der Klage
gerechtfertigt.

2. Was die Anodisierungsanlage angeht, hdlt dage-
gen das Berufungsgericht selbst noch eine weitere Auf-
kldrung der Ursachen fir die aufgetretenen Punktions-
storungen filr erforderlich. Um das zu ermdglichen, mul
das Berufungsurteil auf Jjeden Fall aufgehoben werden.

3. Aber auch die nicht n#her begriundete Darlegung
des Berufungsgerichis, von dem Ultraschallreinigungs-
gerdt milsse angenommen werden, dall es dem Angebot der
Beklagten ebenfalls entspreche, hdlt der rechtlichen
Nachprifung nicht stand. '
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a) Diese Feststellung steht in Widerspruch zu dem
Gutachten des Sachverstindigen LB, auf das sich
das Berufungsgericht selbst bezieht, wie die Revision
mit Recht einwendet. Der Sachverstiéindige hat in seinem
schriftlichen Gutachten vom 6. Januar 1967 (S. 3) aus-
gefithrt, da8 sich mit der vorhandenen Pilteranlage
Polierfett nicht aus dem Perchloraethylen entfernmen
1ldAt, und daB damit auf die Dauer ein befriedigender
Reinigungseffekt nicht zu erzielen ist, Es ist nicht
ersichtlich, daf der Gutachter bei seiner miindlichen
Anhdrung durch das Landgericht, von diesen seinen Dar-
legungen abgerlickt ware. Er hat nach der Niederschrift
vom 23. Oktober 1967 (S. 4) auBerdem die endgiiltige
Beurteilung iliber die Funktionsfdhigkeit des von der
Beklagten gelieferten Reinigungsgeridts von der Durch-

- fiihrung weiterer Versuche abhidngig gemacht.

gchliefilich kommt die vom Sachversténdigen besté-
tigte Unmbglichkeit, an den Handtaschenbiigeln bei der
Polierung zuriickbleibende "}lusen" zu entfernen, nicht
lediglich als Folge der Verletzung der Beratungspflicht
der Beklagten in Betracht, wie das Berufungsgericht
meint. Dieser Umstand kann durchaus einen Mangel der
gelieferten Anlage darstellen, ndmlich wenn er deren
Tauglichkeit gerade zu dem nach dem Vertrag vorausge-
setzten Gebrauch beeintridchtigt. Der Inhaber der Beklag-
ten hat aber nach seinem eigenen Vortrag seine Angebote
abgegeben, nachdem er im Betrieb der Klégerin war, al-
so doch wohl iiber die besonderen Bediirfnisse der Klié-
gerin informiert worden ist. Das hat das RBRerufungsge-~
richt iiberhaupt nicht in Betracht gezogen.
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Seine bisherigen Darlegungen reichen somit nicht
aus, um seine nach § 286 ZPO erforderliche Uberzeugung
von der Miéngelfreiheit der von der Beklagten gelieferten
Ultraschallreinigungsanlage begriinden zu kénnen.

b) Darauf, ob dieses Gerdt mangelhaft war oder nicht,
kdme es nur dann nicht an, wenn die Klégerin nach den
vereinbarten Lieferungsbedingungen oder allgemein nach
Treu und Glauben (§ 242 BGB) die von der Beklagten in
ihren Schreiben vom 17. April und 28. Mai 1962 insoweit
angebotene Ersatzanlage den Umsténden nach auf keinen
Fall hdtte ablehnen diirfen. Auch dazu fehlt es jedoch
an den notwendigen tatrichterlichen Peststellungen.
Denn das Ersatzangebot der Beklagten war keineswegs
eindeutig sondern bedarf der Auslegung. Es lieB weder
klar erkennen, ob es sich dabei um ein dem bestellten
~ gleichartiges und gleichwertiges Gerdt handelte, noch,
ob und in welchem Umfang sich fiir die Kldgerin aus der
Ersatzlieferung weitere Zahlungsverpflichtungen oder
zustitzliche Aufwendungen ergaben. Davon héngt aber ab,
ob der'Klﬁgerin die Annahme des Ersatzangebots zugemu-
tet werden konnte. '

Auch insofern die Ultraschallreinigungsanlage in

Prage steht, kann das angefochtene Urteil deshalb kei-
nen Bestand haben. ‘

Iv.

Es muB8 vielmehr auf die Revision unter Zuriickvwei-
sung des weitergehenden Rechtsmittels in dem aus dem
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Tenor ersichtlichen Umfang aufgehoben werden. Die Sache
ist insoweit an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
das nunmehr die nach den Darlegungen unter Ziff. III

2 und 3 erforderlichen Feststellungen zu treffen haben
wvird. Der Senat hat von der Méglichkeit der Zuriickverwei-
sung an einen andercn Senat des Berufungsgerichts

(§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZP0) Gebrauch gemacht.

Rietschel Erbel Vogt

Schmidt Girisch
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