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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

X_ZR 54/89 URTEIL Verkiindet am:
6. November 19390
Meyer
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Sl ~G, gesetzlich vertreten durch ihre Vor-

standsmitglieder Bernd K@l und Klaus FElEED,
IRt rafe D, @D,

Beklagte, Widerkl&gerin, Beru-
fungsbeklagte und Revisions-
klagerin,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. IR

und Dr. NG -

gegen

die otto RUJN I~ GnbH, gesetzlich vertreten

durch ihren Geschdftsfiihrer Dipl.-Ing. Gerd RN D -
strafe WD,

Klidgerin, Widerbeklagte, Beru-
fungskladgerin und Revisions-
beklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 6. November 1990 durch die Richter

BrodeBer, Rogge, Dipl.-Ing. Frhr. v. Maltzahn, Dr. Jestaedt
und Dr. BroB

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
am 24. Februar 1989 verkiindete Urteil des
20. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Kéln im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als die Beklagte unter Abdnderung
des erstinstanzlichen Urteils verurteilt
und ihre Widerklage abgewiesen worden
ist. Im Umfang der Aufhebung wird der
Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Mangelhaftigkeit einer
fiir die Verpackung von Marzipan umgeriisteten gebrauchten
SIG-Butterausform- und Verpackungsmaschine und iiber ein
daraus sich ergebendes Wandelungsrecht der Beklagten.

Die Beklagte bendtigte im Jahre 1986 fiir die zu ihrem
Konzern gehdrende Firma Sl in HEEEEE® kurzfristig
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eine Verpackungsmaschine, mit der ein GroBauftrag iiber die
Lieferung von ca. 200 t Rohmarzipan in 200 g-Packungen abge-
wickelt werden konnte.

Durch schriftlichen Vertrag vom 6./9. Juni 1986 mit
ergdnzendem Fernschreiben verpflichtete sich die Kldgerin,
eine gebrauchte Butterausform- und Verpackungsmaschine fir
das Verpacken von Marzipanpdackchen zu 200 g umzubauen und
zum Preise von 73.000,-~ DM zuziiglich MWSt an die Beklagte
zu liefern. Im einzelnen ist in dem Vertrag u.a. bestimmt:
(Bei Nr. 1) "Der Drehteller ist mit Tioxal beschichtet, der
Kolben ist aus Teflon, und der Einfiilltrog und die beiden
Forderschnecken sind mit Tioxal beschichtet. Die Maschine
mufl zum Abpacken von Marzipan geeignet sein." (Bei Nr. 3:)
"Der Auftragnehmer garantiert eine effektive Leistung von
60 Packungen Marzipan/Minute." Nach Nr. 5/6 des Vertrages
sollte die Maschine Mitte Juli 1986 bei der auf seiten der
Kldgerin eingeschalteten Firma GHllll im Beisein eines
Vertreters der Beklagten eingefahren und anschlieflend an
die Beklagte auf deren Kosten verladen werden. Die Zahlung
sollte nach Nr. 7 des Vertrages zu 50 % bei Versand der
Maschine erfolgen und zu weiteren 50 % "nach Abnahme der
Maschine beim Auftraggeber und nach Erreichen der vom Auf-

tragnehmer garantierten Leistung".

Am 3. Juli 1986 wurde bei der Firma Gl in Gegen-
wart des fiir die Beklagte mitwirkenden Zeugen ASNE von der
Firma SE ein Probelauf durchgefiihrt. Dabei lief die
Maschine 30 Minuten lang mit einer Taktzahl von 60 Packun-

gen/Minute. In dem hierzu erstellten und beiderseits unter-
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schriebenen Protokoll wurde jedoch ausdriicklich festgehal-
ten, Herr A befiirchte, "daB bei dem Produkt im Dreh-
tisch und Kolben Verhdrtungen von Zucker auftreten, die be-
sonders nach Maschinenstillstand zu mehrmaligem Reinigen der
Maschine fiihren k&énnten oder zu Stdrungen". Als konkrete
Médngel wurden im Protokoll angegeben, daf3l bei der Dicht-
platte am Drehtisch ein diinner Film von Marzipan austrat,
dafl am Schneidedraht geringfiigig Marzipan hangenblieb und
daf durch den hohen Zuckergehalt von Marzipan eventuell
Stérungen an den Kolben auftreten kdnnten. Gleichwohl wurde
die Maschine zum Versand nach H@ll® freigegeben und die
Beklagte hat die erste Halfte des vereinbarten Preises ge-
zahlt.

In HEEEEP vwvurde die Maschine von dem auf seiten der
Kldgerin eingeschalteten Monteur Z{lll® aufgebaut und in
Betrieb genommen. Trotz verschiedener Verbesserungen ergab
sich jedoch, daB die Maschine jeweils spdtestens nach 60 bis
90 Minuten (nach Darstellung der Beklagten noch hdufiger)
voriibergehend abgestellt werden und die sich am Kolben ab-
setzende Marzipanmasse entfernt werden muBte; andernfalls
hédtte die Gefahr einer Schddigung von Maschinenteilen be-
standen.

Die Beklagte hat zwar mit der gelieferten Maschine den
bei der Firma S@lJ® anstehenden GroBauftrag abwickeln
lassen, andererseits jedoch wegen der erforderlichen h&dufi-
gen Betriebsunterbrechungen die Zahlung des Restpreises ver-
weigert. Sie hat mit Schreiben vom 15. August 1986 f&rmliche
Mangelriige erhoben, mit Schreiben vom 4. September 1986 die



Abnahme verweigert, mit Schreiben vom 9. Oktober 1986 unter
Ablehnungsandrohung eine Frist zur Mdngelbeseitigung gesetzt
und schlief3lich mit Schreiben vom 5. November 1986 die Wan-

delung erklért.

Die Kldgerin hat den Standpunkt vertreten, die Maschine
entspreche den wesentlichen Anforderungen, da sie mit einer
Taktzahl von 60 Padckchen/Minute arbeiten k&énne; auf die fiir
Reinigungszwecke erforderlichen Betriebsunterbrechungen
komme es nicht an. Sie verlangt mit der Klage die Restzah-
lung in der vereinbarten H6he nebst Zinsen.

Die Beklagte vertritt den Standpunkt, die vereinbarte
Taktzahl miisse nicht nur iberhaupt, sondern auch dauerhaft
zumindest fir die Dauer einer Arbeitschicht erreicht werden.
Sie hat Klageabweisung beantragt und ihrerseits Widerklage
auf Riickgewdhr der bereits geleisteten Zahlung zuziiglich
Zinsen erhoben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und die Klage-
rin im wesentlichen nach dem Antrag der Widerklage zur Riick-
zahlung verurteilt. Auf die Berufung der Klagerin hat das
Oberlandesgericht durch Urteil vom 24. Februar 1989 unter
Abdnderung des erstinstanzlichen Urteils die Beklagte zur
Zahlung von 41.610,~-- DM nebst 5 % Zinsen seit dem 27. Au-
gust 1986 verurteilt, die Widerklage sowie die weitergehende
Klage (wegen der Zinsforderung) abgewiesen und der Beklagten
die Kosten des Rechtsstreits auferlegt. Dagegen richtet sich
die Revision der Beklagten, mit der diese die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils erstrebt. Die Kl&gerin

beantragt Zuriickweisung der Revision.



Entscheidungsariinde:

Die Revision der Beklagten fiihrt zur Aufhebung des an-

gefochtenen Urteils im angefochtenen Umfang.

I.

1. Nach den zutreffenden einleitenden Ausfiihrungen des
Berufungsurteils ist der zwischen den Parteien abgeschlos-
sene Vertrag als Werklieferungsvertrag im Sinne des § 651
Abs. 1 Satz 2, Halbs. 2 BGB zu beurteilen, der weitgehend
den Bestimmungen des Werkvertragsrechts unterliegt. Hiervon
ausgehend wdre die mit der Klage geltend gemachte Forderung
auf Zahlung der restlichen Vertragssumme unbegriindet und die
mit der Widerklage geltend gemachte Forderung auf Riicker-
stattung des bereits gezahlten Entgelts - gegebenenfalls
nach Abzug eines Nutzungsentgelts gemdlB §§ 346, 467, 634
Abs. 4 BGB - zumindest dem Grunde nach gerechtfertigt, wenn
die Beklagte die von ihr erkldrte Wandelung verlangen konn-
te, weil die Verpackungsmaschine nicht die zugesicherte Lei-
stung erbrachte (§§ 633, 634 BGB i.V.m. mit §§ 467, 346 ff.
BGB).

Ob mit der gelieferten Maschine die zugesicherte Lei-
stung erreicht werden konnte, ist fiir die Entscheidung des
Rechtsstreits von ausschlaggebender Bedeutung, zwischen den
Parteien jedoch streitig und vom Berufungsgericht nicht ab-
schlieflend geklart.

Aus den tatrichterlichen Feststellungen des angefoch-

tenen Urteils ergibt sich immerhin, daB eine Leistung von



60 Stiick/Minute nicht ohne Unterbrechung etwa fiir die Dauer
einer Arbeitsschicht erreicht werden konnte, und daB sich
bei Umrechnung von Arbeits- und (fiir Reinigungszwecke er-
forderlichen) Stillstandszeiten nur eine durchschnittliche
Verpackungsleistung von héchstens 45 Stiick/Minute ergab. Das
bleibt erheblich hinter der vertraglich garantierten Lei-
stung zuriick, wenn man die diesbeziigliche Vertragsklausel

so versteht, daB die "effektive Leistung von 60 Packungen
Marzipan/Minute" ohne wesentliche Unterbrechungen oder doch
zumindest als Durchschnittswert im Dauerbetrieb wadhrend
einer ganzen Arbeitsschicht erreicht werden sollte. Das wird
zwar so von der Beklagten behauptet und auch durch den Wort-
laut des Vertrages nahegelegt, ist aber letztlich eine Frage
tatrichterlicher Vertragsauslegung unter Beriicksichtigung
der bei den Vertragsverhandlungen abgegebenen miindlichen
Erkldrungen der Parteien und der brancheniiblichen Umstdnde.
Eine abschlieflende Auslegung hat das Berufungsgericht inso-
weit bewuBlt unterlassen und lediglich unterstellt, daBl die
tatsdchliche Maschinenleistung nicht der vertraglichen
Garantie entsprach und der Beklagten deshalb an sich ein
Wandelungsrecht zugestanden habe. Davon ist auch fiir die

Revisionsinstanz auszugehen.

2. Entgegen der von der Kldgerin in der Revisionsin-
stanz vertretenen Ansicht war eine Kla&rung der zugesicherten
Leistungsstdrke nicht schon deswegen entbehrlich, weil die
Beklagte die Maschine im Sinne des § 640 Abs. 2 BGB vorbe-
haltlos abgenommen hdtte. Ein diese SchluBfolgerung recht-
fertigender Sachverhalt ist weder im angefochtenen Urteil
festgestellt noch ohne weiteres aus dem unstreitigen Partei-

vortrag zu entnehmen.
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3. Nach der im angefochtenen Urteil vertretenen und von
der Revision im Ergebnis zu Recht angegriffenen Meinung des
Berufungsgerichts soll die Beklagte ein etwaiges Wandelungs-
recht jedenfalls verloren haben. Das Berufungsurteil fiihrt
insoweit aus, die Beklagte habe durch ihr Verhalten deutlich
gemacht, dafl es ihr nicht um die Wandelung wegen Nichterrei-
chung der vereinbarten Leistung gehe. Nach dem in § 640
Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden allgemeinen Rechtsgedan-
ken, der eine Ausprdgung des Verbots des "venire contra
factum proprium" oder der grundsdtzlich unwirksamen
"protestatio facto contraria" sei, k&nne die Beklagte als
Auftraggeberin nicht einerseits die Maschine umbauen lassen,
mit ihr einen grdfBeren Auftrag abwickeln und andererseits
nach dessen Erledigung die Anlage zuriickgeben wollen, ohne
eine Vergiitung fiir die Benutzung derselben anzubieten. Als
Grundlage filir seine zusammenfassende Wiirdigung fiihrt das
Berufungsgericht folgende Einzelumst&@nde an:

a) Schon bei dem Probelauf in WgljJl@ (bei der Firma
GAEJP) habe sich die von dem fiir die Beklagte beteiligten
fachkundigen und erfahrenen Zeugen A gehegte Befiirch-
tung bestédtigt, daB es zum Austritt von Zucker kommen miisse,
was eine Produktionsunterbrechung und Reinigung der Anlage
erforderlich mache. Es sei offensichtlich gewesen, daB die
im Probelauf fiir 30 Minuten erreichte Taktzahl von 60 Pack-
chen/Minute nicht iiber eine ganze Schicht werde durchge-

halten werden kénnen.

b) Nach Montage der Maschine in H@Nl® habe die Be-
klagte den (auf der Seite der Kldgerin eingesetzten) Monteur



8 ohne Hinzuziehung der Kldgerin veranlaBt, mit er-
heblichem Kostenaufwand weitere Umriistungsarbeiten durchzu-
fiihren, die das Entstehen eines Zuckerfilms und ein Fest-
backen der beweglichen Teile der Maschine zumindest habe
erheblich hinauszédgern sollen. Damit habe sie bereits deut-
lich gemacht, daB sie jedenfalls von einem Wandelungsrecht
keinen Gebrauch machen wolle.

c) Das Nachbesserungsverlangen der Beklagten im Schrei-
ben vom 15. August 1986 sei nicht ernst gemeint gewesen, da
den mafB3geblichen Herren der Beklagten klar gewesen sei, daf
eine ununterbrochene Arbeitsleistung von 60 Packungen/Minute
fiir die Dauer einer ganzen Arbeitsschicht auch mit weiterer
Unmriistung nicht erreichbar gewesen sei; dies sei dem
Schriftwechsel und der Aussage des Zeugen AU zu ent-

nehmen.

d) Die Beklagte habe die Maschine in Kenntnis der auf-
tretenden Schwierigkeiten eingesetzt und damit den anstehen-
den Groflauftrag vollstdndig abgewickelt und so eine von dem
zeugen ZE viedergegebene AuBerung ihrer Herren bestid-
tigt, wonach man mit der tatsdchlich erreichten Maschinen-
leistung "leben k&nne".

e) Die Beklagte habe noch nicht einmal eine Vergiitung
fiir die Benutzung der Maschine angeboten. Entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben habe die Beklagte auch nicht
deutlich gemacht, daB sie die Maschine nur in Erfiillung der
ihr obliegenden Schadensminderungspflicht voriibergehend habe
benutzen und dann zurilickgeben wollen, wobei sie sich zusétz-
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lich noch auf das vereinbarte Recht zum Riicktritt gegen
Abstandszahlung habe berufen kénnen.

4. Dem Berufungsgericht ist im Ausgangspunkt seiner
Uberlegungen darin zuzustimmen, dafB es einer Partei nach den
allgemeinen Grundsdtzen von Treu und Glauben im Einzelfall
verwehrt sein kann, von einem an sich gegebenen Wandelungs-
recht Gebrauch zu machen. Die hierzu im vorliegenden Fall
angestellten Uberlegungen sind jedoch nicht frei von Rechts-
fehlern und rechtfertigen die vom Berufungsgericht gezogene
Rechtsfolge nicht.

a) Die Freigabe des Versands nach Hlllll@ aufgrund
eines Probelaufs in Wl war weder fiir sich genommen noch
in Verbindung mit den anderen vom Berufungsgericht genannten
Umstdnden geeignet, die Kldgerin in der Geltendmachung ihrer
Mdngelanspriiche zu beschrédnken.

Wie das Berufungsurteil ausdriicklich feststellt, konnte
die garantierte Leistung fiir die 30-miniitige Dauer des
Probelaufs aufrechterhalten werden. Ein Langzeittest wurde
nicht vorgenommen. Fiir die langfristige Leistung konnte
daher auch keine Sicherheit gewonnen werden. Die festge-
stellten bedenklichen Anzeichen und seine Befiirchtungen
hinsichtlich wiederholter Unterbrechungen im Dauerbetrieb
hat der Zeuge AS® ausdriicklich im Protokoll des Probe-
laufs festhalten lassen, wie auch im Tatbestand des ange-
fochtenen Urteils wiedergegeben ist. Uber die endgiiltige
Leistungsfdhigkeit konnte auf Grund des Probelaufs schon
deshalb keine abschlieflende Erkenntnis gewonnen werden, weil
weitere Verbesserungen méglich waren und auch durchgefiihrt
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wurden. So weist das angefochtene Urteil in anderem Zusam-
menhang selbst darauf hin, daB3 der vertraglich vorgesehene
Teflonkolben in WellijJll® noch nicht eingebaut war, sondern
erst in Hgllll® montiert wurde, und daf3 man in HEEEp
eine weitere Verbesserung durch Einsatz einer Teflonbe-
schichtung im Drehtisch veranlaBt hat.

Wie die Revision mit Recht riigt findet es auch in der
protokollierten Aussage des Zeugen ANMNEN keine hinreichende
Stiitze, wenn das Berufungsurteil feststellt, schon bei dem
Probelauf in W@l sei offensichtlich gewesen, daB eine
Taktzahl von 60 Pdckchen/Minute nicht iiber eine ganze
Schicht werde durchgehalten werden kénnen. Der Zeuge AUNEED
hat ausweislich des Vernehmungsprotokolls nur von entspre-
chenden Bedenken und Befilirchtungen gesprochen, nicht aber
von einer eindeutig gekldrten Sachlage. Selbst wenn man aber
von der genannten Feststellung des Berufungsgerichts ausge-
hen wollte, wiirde das noch nicht bedeuten, dafB die Beklagte
nach dem Ergebnis des Probelaufs nicht davon ausgehen durfte
und davon ausgegangen ist, dafl eine Leistung erreichbar sein
kénne, die vielleicht nicht ganz den urspriinglichen Erwar-
tungen entsprach, aber doch wesentlich iiber dem lag, was
letztlich erreicht wurde.

Aus dem Verhalten der Beklagten nach dem Probelauf kann
daher nicht abgeleitet werden, die Beklagte habe gar keinen
Wert mehr darauf gelegt, eine Maschine mit im wesentlichen
vertragsgemdfer Leistung zu erhalten.



b) Der Beklagten kann es auch nicht zum Nachteil gerei-
chen, daB sie nach der Aufstellung der Maschine in HGEENF
weitere mit erheblichem Kostenaufwand verbundene Arbeiten
veranlafBte. Nach den Gesetzen der Logik kann aus solchem
Verhalten nur geschlossen werden, daB die Beklagte zu diesem
Zeitpunkt keine Wandelung verlangen wollte, entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts jedoch nicht, dafl sie auf ein
Wandelungsrecht ungeachtet der weiteren Entwicklung verzich-
ten wollte. Die Beklagte hdtte zu diesem Zeitpunkt auch noch
nicht ohne weiteres die Wandelung erkldren k&nnen. Die Revi-
sion weist in diesem Zusammenhang zutreffend darauf hin, daR
eine Wandelung gemdB § 634 BGB grundsdtzlich erst dann ver-
langt werden kann, wenn eine Nachbesserung nicht zu errei-
chen ist. Die Beklagte muflite sich daher zundchst um eine
mogliche Nachbesserung bemiihen. Diesem Ziel dienten ersicht-
lich die von der Beklagten veranlaBten zusdtzlichen Arbei-

ten, wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt.

Entgegen der offenbar vom Berufungsgericht vertretenen
Meinung ist es insoweit auch nicht ohne weiteres zu bean-
standen, dafl die Beklagte ihre Anregungen und Wiinsche zur
Verbesserung der Leistungsfdhigkeit der Maschine nicht der
Kldgerin sondern dem vor Ort arbeitenden Monteur R
mitgeteilt hat. Das Berufungsgericht l&Bt insoweit - wie
die Revision mit Recht riigt - aufler Betracht, daB es gerade
der Zeuge ZS vwar, der nach seiner eigenen Aussage
maflgeblich mit der Ausfiihrung der nach dem Vertrag der Kla-
gerin obliegenden Umriistungs- und Montagearbeiten betraut
war. Die Beklagte durfte es mangels gegenteiliger Anhalts-
punkte als ein internes Problem der Gegenseite ansehen und



es dem Zeugen ZENE® iiberlassen, wie weit dieser bei
weiteren Arbeiten die Zustimmung der Klagerin einholen
mufite.

Das Verhalten der Beklagten wdre allerdings dann be-
denklich, wenn sie die Kl&dgerin zu erheblichen zus&dtzlichen
Aufwendungen veranlaBt und dabei sicher gewuBt hdtte, daB
auch dies nicht zu einem von ihr zu akzeptierenden Lei-
stungsergebnis fiihren werde; in dieser Hinsicht enth&lt das
angefochtene Urteil jedoch keine Feststellungen, die iiber
das hinausgehen, was bereits vorstehend zu a) erdrtert
wurde. Der bisherige Vortrag der Kldgerin bietet dafiir auch

keine ausreichende Grundlage.

c) Die Feststellung des Berufungsurteils, das Schreiben
vom 15. August 1986 sei kein ernst gemeintes Nachbesserungs-
verlangen gewesen, rigt die Revision mit Recht als verfah-
rensfehlerhaft. Das Berufungsurteil 1aBt nicht erkennen, auf
welche "gewechselten Schreiben" es sich insoweit stiitzen
will. Aus der protokollierten Aussage des Zeugen AUNNED 1l&d53t
sich entgegen der Darstellung des angefochtenen Urteils
nicht entnehmen, daB eine Umriistung zur Erzielung einer
Verpackungsleistung von 60 Stiick/Minute ohne Unterbrechung
fir die Dauer einer Schicht nach Ansicht der "mafigeblichen
Herren auf der Beklagtenseite" unméglich war. Der Zeuge
hatte sogar, was die Revision zutreffend als iibergangen
riigt, ausdriicklich darauf hingewiesen, daB man erwogen habe,
eine weitere Leistungssteigerung (Vermeidung von Still-
standszeiten) durch Einbau eines ganz neuen Drehtisches zu
erreichen, davon aber aus Zeit- und Kostengriinden Abstand

genommen habe.
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Auch wenn die Beklagte von der Unméglichkeit der Nach-
besserung iiberzeugt gewesen sein sollte, brauchte sie den
Mangel nicht hinzunehmen und durfte den Weg einer Frist-
setzung nach § 634 Abs. 1 BGB wdhlen, um sich den Nachweis
der Unmoglichkeit einer Nachbesserung (§ 634 Abs. 2 BGB) zu
ersparen.

d) Es kann ferner nicht als treuwidrig angesehen wer-
den, daf3 die Beklagte die Wandelung erkldrt hat, obwohl sie
die beanstandete Maschine zundchst zur Ausfiihrung eines
grdfBeren Auftrages benutzt hat. Die Benutzung einer Sache
steht der spdteren Ausiibung des Wandelungsrechts nicht ohne
weiteres entgegen, wie sich schon aus der gesetzlichen Rege-
lung der §§ 346, 467, 634 Abs. 4 BGB ergibt. Zudem befand
sich die Beklagte in einer Zwangslage, da sie den fristge-
bundenen Auftrag der Firma AR ausfithren muBte, wie auch im
angefochtenen Urteil erwdhnt wird. Wenn die Beklagte sich
der in Streit stehenden Maschine bedient hat, um einen
dringenden Auftrag recht und schlecht auszufithren, so recht-
fertigte das aus der Sicht der Kldgerin nicht den SchluB,
daB die Beklagte die Maschine erkennbar auch weiterhin be-
halten und benutzen wolle. Entsprechendes gilt fiir die aus
der Aussage des Zeugen Z{ @ cntnommene und im Beru-
fungsurteil wiedergegebene Bemerkung von Vertretern der
Firma SEJ G mit der am 13. August 1986 erreichten Lei-
stung der Maschine "k&nne man leben". Dabei hat das Beru-
fungsgericht die Aussage des Zeugen Z{llJ schon verkiirzt
und damit irrefiihrend wiedergegeben. Ausweislich des Proto-
kolls soll nur gesagt worden sein, "im Moment" kdénne man mit

dem gegebenen Zustand leben. Zudem hat die Beklagte unmit-
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telbar danach mit dem auch im Berufungsurteil erwdhnten
Schreiben vom 15. August 1986 ausdriicklich die unzureichende
Leistung der Maschine geriligt und Nachbesserung verlangt.
Unter diesen Umstdnden ist nicht ersichtlich, was die Kla-
gerin zu der Annahme hdtte veranlassen diirfen, die Beklagte
werde eine erhebliche Abweichung von der ausdriicklich garan-
tierten und damit als besonders wesentlich herausgestellten
Leistungsfdahigkeit hinnehmen und auf ihre gesetzlichen
Rechte ganz oder teilweise verzichten. Es ist auch nicht
ersichtlich, daBl die Kldgerin im Vertrauen auf eine solche
Haltung der Beklagten irgendwelche wesentlichen Dispositio-

nen getroffen hédtte.

e) Eine Verpflichtung zur Vergilitung der durch Benutzung
der Maschine erzielten Nutzungsvorteile ergibt sich ohne
weiteres aus dem Gesetz (§§ 347, 987 BGB) und brauchte von
der Beklagten nicht besonders angeboten zu werden.

Das Berufungsgericht zieht nicht in Zweifel, daB die
Beklagte schon wegen des anstehenden fristgebundenen GroB-
auftrags und zur Vermeidung weiterer Schdden (Verdienstaus-
fall und gegebenenfalls Schadenersatzpflicht gegeniiber der
Kundin des GroBauftrags) gendtigt war, die in Streit
stehende Maschine trotz ihrer Mé&ngel einzusetzen. Zu einem
ausdriicklichen entsprechenden Hinweis an die Kl&dgerin hatte
die Beklagte nur dann Veranlassung gehabt, wenn der Kldgerin
die bestehende Zwangslage unbekannt gewesen wdre. Das ist
jedoch vom Berufungsgericht nicht festgestellt worden und
nach dem Akteninhalt auch nicht anzunehmen. Da ein Wande-

lungsrecht grundsdtzlich erst nach erfolgloser Fristsetzung
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zur Mangelbeseitigung gegeben ist (§ 634 Abs. 1, 2 BGB),
konnte von der Beklagten auch keine vorherige Ankiindigung
der Wandelung erwartet werden.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hatte die
Beklagte schliefBlich auch keine Veranlassung, auf die ver-
einbarte M6glichkeit eines Riicktritts gegen Abstandszahlung
hinzuweisen. Mit dieser Mdglichkeit war der Beklagten nur
ein zusdtzliches Recht eingerdumt; ihre gesetzlichen An-
spriche bei mangelhafter Leistung blieben davon unberiihrt.

II.

Da das angefochtene Urteil mit der bisherigen Begriin-
dung keinen Bestand hat, und eine abschliefBende Sachent-
scheidung ohne tatrichterliche Kldrung des behaupteten
Mangels nicht méglich ist, ist die Sache im Umfang der Auf-
hebung zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (§ 565 ZPO).

BrodefBer Rogge Maltzahn

Jestaedt BroB
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