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Verkindet am:
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Meyer
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Julius D@, Schiffswerft GmbH & Co. KG, vertreten durch
die Komplementdr-GmbH, Schiffswerft DSENEEP GmbH, diese
vertreten durch ihre Geschaftsfihrer Ingenieur Ginther

DI und Dipl.-Ing. Jens DANEED. HEEBstrape @D
L)

’

Klégerin und Revisionsklagerin,

- ProzePbevollméchtigte: Rechtsanwélte Dr. \EP und
F -—

gegen

walter S, Metall- und Kunststofftechnik GmbH, vertre-
ten durch ihren Geschaftsfihrer walter SGNNN. ROEND-
DEEED-strape @ ONENNNED- -GN

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzePbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 28. Marz 1995 durch die Richter
Dr. Jestaedt, Dipl.-Ing. Frhr. v. Maltzahn, Dr. Brof,

Dr. Melullis und Dr. Greiner

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle vom 25. Mai
1993 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zurluckverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klagerin betreibt eine Schiffswerft. Sie hatte von
der Reederei NGEEND-FEE den Auftrag erhalten, einen
Frischwasser- und einen F&kalientank in ein Fahrgastschiff
der Reederei einzubauen. Am 13. Juli 1990 bestellte sie des-
halb bei der Beklagten, einem kunststoff- und metallverar-
beitenden Unternehmen, zwei Kunststofftanks, die nach von
der Klagerin gefertigten Skizzen herzustellen waren. Am
31. Oktober 1990 holte die Klagerin die Tanks bei der Be-
klagten ab und lagerte sie zuné&chst auf ihrem Werftgeldnde.
In der zweiten Novemberhdlfte 1990 schob die Klagerin die
Tanks in die zu diesem Zeitpunkt offene Flanke des Schiffes
ein, die Anschlisse an das Leitungssystem wurden zunachst
noch nicht vorgenommen. Am 1. und 2. Februar 1991 fldhrten
Mitarbeiter der Beklagten im Auftrag der Kl&gerin Anderungs-
arbeiten an den beiden Tanks durch. Sie wiesen die Klagerin
darauf hin, dap als Auflage fUir die Tanks jeweils ein zu-
s@tzlicher Trager in der Mitte erforderlich sei; diese zu-
sdtzlichen Tréger brachte die Kl&gerin daraufhin an.

Nach Herstellung der Anschlisse flihrte die Klagerin am
20. Februar 1991 eine Probefiillung des Frischwassertanks
durch, bei der nach ihrer Darstellung mehrere Leckagen auf-
traten. Die Kldgerin zeigte dies der Beklagten an, die dar-
aufhin am 22. Februar 1991 an dem Tank Nachlaminierungsar-
beiten durchfihren liepf. Eine am 21. Februar 1991 von der
Klagerin durchgefihrte Probefillung des Fdkalientanks zeigte
keine Leckstelle.
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Am 25. Februar 1991 befillte die Klagerin den Frischwas-
sertank erneut und stellte, wie sie vortragt, wiederum meh-
rere Lecks fest. Sie zeigte dies der Beklagten an, die noch
am gleichen Tage erneut Nachlaminierungsarbeiten vornehmen
liep.

Am 26. Februar 1991 lief das Fahrgastschiff erstmals
aus. In den folgenden Tagen traten an beiden Tanks nach Be-
fillung Lecks auf. Mit Schreiben vom 4. Marz 1991 teilte die
Klagerin dies der Beklagten mit und fihrte aus, die Tanks
seien fir die vorgesehenen Zwecke unbrauchbar und wurden der
Beklagten wieder 2zur Verfigung gestellt. Die fuUr die Tanks
geleistete Zahlung forderte die Kl&gerin zurlck.

Die Beklagte lehnte eine Ricknahme der Tanks mit Schrei~-
ben vom 12. Ma&rz 1991 ab. Etwaige Leckagen seien nicht auf
von ihr zu vertretende Mangel, sondern auf unsachgemdfes Be-
fillen durch die Kléagerin zurlickzufihren.

Die Klagerin entfernte die Tanks aus dem Schiff und er-
setzte sie durch andere Behdlter.

Mit der Klage nimmt die Kl&gerin die Beklagte auf Scha-
densersatz in Anspruch. Die Tanks hatten nach der Befillung
mehrere Leckstellen aufgewiesen, die auf Material- und Ver-
arbeitungsfehler zurlckzufihren seien. Der Beklagten sei es
trotz zweier Versuche nicht gelungen, diese Mé&ngel zu besei-
tigen. Ihren Schaden hat die Kl&gerin mit den Kosten von
neuen Konstruktionszeichnungen, der Fertigung von neuen
Tanks, dem Verbringen des Schiffs auf Helling, dem Abpumpen
und der Entsorgung des F&kalientanks, den Kosten des Ausbaus



der Tanks und der Beschichtung der neuen Tanks inklusive
Mehrwertsteuer berechnet. Hilfsweise hat sie ihren Schaden
in Hbhe der Ersatzanspriche der Reederei bemessen.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klégerin
60.898,80 DM nebst 9 % Zinsen seit dem 20. April 1991 zu

zahlen, Zug um Zug gegen Herausgabe der von der Beklag-
ten gelieferten Tanks.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat Konstruktions- und Materialfehler sowie eine
fehlerhafte Verarbeitung bestritten und behauptet, vor der
Ablieferung der Tanks eine FUll- und Druckprobe vorgenommen
Zu haben, bei der kein Leck aufgetreten sei. Die Klagerin
habe ihre, der Beklagten, Einbauhinweise nicht beachtet und
die Tanks nicht vorschriftsm&pig montiert; dadurch seien die
nach dem Einbau aufgetretenen Lecks verursacht worden. Im
Ubrigen habe die Kl&gerin die Tanks vorbehaltlos abgenommen

und ihre kaufmé&nnische Untersuchungs—- und Rugepflicht ver-
letzt.

Uber die Frage, worauf die aufgetretenen Leckstellen zu-
riuckzufihren seien, ist ein Beweissicherungsgutachten er-
stattet worden, in dem ausgeflhrt ist, die Lecks seien wahr-
scheinlich auf Herstellungsméngel in Form von mehreren klei-



nen Léchern bzw. Hohlstellen in den Tankinnenseiten zuruck-
zufihren. Kunststofftanks mit Rifbildung oder mit Léchern
kénnten grundséatzlich ausgebessert werden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Die von der Klagerin dagegen eingelegte Berufung hat das
Berufungsgericht zuridckgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihren Klagean-
spruch weiter.

Die Beklagte bittet um Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde;

Die Revision der Klagerin hat Erfolg. Sie fiuhrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zurilckverweisung
der Sache an das Berufungsgericht.

I. 1. Das Berufungsgericht beurteilt das Vertragsver-
haltnis der Parteien als Werklieferungsvertrag tber unver-
tretbare Sachen, auf den Werkvertragsrecht anzuwenden sei.
Dies wird von den Parteien nicht in Frage gestellt und 1&gt
einen Rechtsfehler auch nicht erkennen.

2. Das Berufungsgericht fihrt aus, die Kldgerin habe
sich nach der Inempfangnahme der Tanks am 23. Oktober 1990
zundchst mit einer &uperen Untersuchung begnigen durfen, die
keine sichtbaren Mangel ergeben habe. Nachdem die Tanks in
das Schiff eingebaut und an das Leitungssystem angeschlossen



gewesen seien, habe die Klé&gerin unverziglich eine Dichtig-
keitsprifung durchgefihrt und, nachdem diese Prufung Lecka-
gen gezeigt habe, der Beklagten umgehend die Mangel ange-
zeigt. Damit habe sich die Kléagerin ihre Gewdhrleistungs-
rechte erhalten (§§ 377 Abs. 1 u. 3, 381 Abs. 2 HGB). Auch
diese Beurteilung lapt keinen Rechtsfehler erkennen.

3. a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Kla-
gerin stinden Gewdhrleistungsanspruche deshalb nicht 2zu,
well sie die Beklagte nicht unter Fristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung zur Mangelbeseitigung aufgefordert habe.
Nachdem im Anschlup an das zweimalige Nachlaminieren der
Tanks durch die Beklagte Ende Februar/Anfang Marz 1991 am
Frischwassertank erneut und am Fakalientank erstmals Lecks
aufgetreten seien, habe die Klagerin die Beklagte nicht un-
ter Fristsetzung zur Mangelbeseitigung aufgefordert, sondern
mit ihrem Schreiben vom 4. Marz 1991 erklart, sie wolle das
Geschaft ruckgéngig machen. Eine Fristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung sei nicht entbehrlich gewesen. Gemdp § 634
Abs. 2 BGB bedlirfe es einer Fristsetzung nur dann nicht,
wenn die Beseitigung des Mangels unmdglich sei oder von dem
Unternehmer verweigert werde oder wenn die sofortige Gel-
tendmachung des Gewdhrleistungsanspruchs durch ein besonde-
res Interesse des Bestellers gerechtfertigt werde. Keine
dieser Voraussetzungen liege vor.

Eine Behebung der Leckagen sei mdéglich gewesen, und die
Beklagte habe eine Mangelbeseitigung auch nicht verweigert.
Nachdem die Klagerin ihr am 20. und 25. Februar 1991 die
aufgetretenen Leckagen angezeigt habe, habe die Beklagte un-
verzliglich am 22. bzw. am 25. Februar 1991 Nachlaminierungs-—



arbeiten vorgenommen. Die Klagerin habe daher keinen Anlap
zu der Annahme gehabt, die Beklagte werde zu einer weiteren
Nachbesserung nicht bereit sein, als Ende Februar/Anfang
Marz 1991 erneute Lecks aufgetreten seien. Es sei nichts da-
fir ersichtlich, dap die Beklagte ihren Rechtsstandpunkt,
zur Nachbesserung nicht verpflichtet zu sein, schon vor ih-
rem Schreiben vom 12. Marz 1991 zum Ausdruck gebracht habe.
Selbst wenn dies der Fall gewesen sein sollte, hatte die
Klagerin daraus nicht ohne weiteres folgern durfen, dap die
Beklagte zu einer erneuten Nachbesserung auf keinen Fall be-
reit sein wirde.

b) Die Revision erhebt zu Recht keine Ruge gegen die
Feststellung des Berufungsgerichts, die Klagerin habe die
Beklagte nicht gemaPp § 634 Abs. 1 Satz 1 BGB unter Fristset-
zung mit Ablehnungsandrohung zur Mangelbeseitigung aufgefor-
dert, als ihr von der Reederei Ngilllip-FUllD nitgeteilt wur-
de, an beiden Tanks seien alsbald nach dem ersten Auslaufen
des Schiffs Lecks aufgetreten. Das diesbezlgliche Schreiben
der Kl&gerin an die Beklagte vom 4. Marz 1991 enthélt hier-
uber nichts.

¢) Die Revision rigt, es sei rechts- und verfahrensfeh-
lerhaft, dap das Berufungsgericht eine Fristsetzung zur Man-
gelbeseitigung mit Ablehnungsandrohung nicht fir entbehrlich
gehalten habe, denn die Beklagte habe die Behebung der Lek-
kagen eindeutig und endgiltig verweigert.

Es kdénne unterstellt werden, dap die Beklagte vor ihrem
Schreiben vom 12. Marz 1991 eine Méngelbeseitigung nicht
verweigert habe und dap die Klagerin die Beklagte deshalb



bis zum Zugang dieses Schreibens am 13. Marz 1991 unter
Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung zur Ma&ngelbeseitigung
habe auffordern missen, wenn sie Minderung, Wandelung oder
Schadensersatz verlangen wollte. Nachdem die Klagerin das
Schreiben der Beklagten vom 12. Marz 1991 erhalten habe, sei

dies jedoch nicht mehr noétig gewesen. In diesem Schreiben
heipt es:

"Sehr geehrter Herr DIEEEEN,

Ihr Schreiben vom 4. Marz 1991 haben wir erhalten. Den
von Ihnen darin erhobenen Vorwurf, die von uns geliefer-
ten Tanks wirden nicht den geforderten Ansprichen ge-
recht, weisen wir als unbegrundet zurick. Die Tanks wa-
ren vor Auslieferung im einzelnen Uberprift und einer
Druckprobe unterzogen worden. Sie waren in einem ein-

wandfreien, vertragsgerechten Zustand ausgeliefert und
abgencmmen worden.

Eine RUcknahme der Tanks lehnen wir ab. Von irgendwel-
chen Problemen im Hinblick auf den Fakalientank ist uns
nichts bekannt. Wir gehen davon aus, dap sich die ver-
meintlichen Beanstandungen der Reederei ausschlieplich
auf den Frischwassertank beziehen. Etwaige Leckagen an
diesem Tank beruhen jedoch nicht auf von uns zu vertre-
tenden Mangeln, sondern vielmehr einzig und allein dar-
auf, dap durch unsachgemdpes Befillen Uberdricke entste-
hen, die Ihre Vorgaben bis zum 10-fachen Ubersteigen.
Sie werden sicherlich Versténdnis dafir zeigen, dap wir
fir derartige Umsté&nde nicht zur Verantwortung gezogen
werden koénnen. Soweit wir in der Vergangenheit an dem
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Frischwassertank Abdichtungsarbeiten ausgefuhrt haben,
geschah dies ausdricklich ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht aus bloper Kulanz.

Es ist fur uns nicht nachvollziehbar, aus welchen Grin-
den von Ihnen der Ausgleich unserer Rechnung vom 31. Ja-
nuar 1991 verweigert wird. Es handelt sich um nachtrag-
lich in Auftrag gegebene Arbeiten, die vertragsgerecht
ausgefihrt und vorbehaltlos abgenommen worden sind. Wir
haben Sie daher aufzufordern, den Rechnungsbetrag von
10.802,64 DM bis spatestens zum

21. Marz 1991

an uns zu Uberweisen. Nach ergebnislosem Fristablauf wa-
ren wir leider gehalten, weitere Mafnahmen zur Durchset-
Zung unserer Anspruche zu ergreifen. ..."

Die Revision macht geltend, diesem Schreiben sei eindeu-
tig zu entnehmen, dap die Beklagte die Nachbesserung verwei-
gere, so daP die Kladgerin nach dem Zugang dieses Schreibens
am 13. Marz 1991 nicht mehr gehalten gewesen sei, eine Frist
Zur Méangelbeseitigung mit Ablehnungsandrohung zu setzen, um
ihre Gewdhrleistungsrechte zu wahren.

Die Rlge der Revision hat Erfolg.

Durch die Nachfristsetzung unter Ablehnungsandrohung
soll der Schuldner noch einmal in nachhaltiger Form zur ord-
nungsgemafen Vertragserfiullung angehalten und ihm klarge-
macht werden, dap nach fruchtlosem Ablauf der Frist die Be-
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seitigung des Mangels durch ihn abgelehnt werde. Er soll
sich entscheiden, ob er die Folgen einer nicht ordnungsgema-
Ben Erfillung auf sich nehmen oder durch Tatigwerden inner-
halb der Frist von sich abwenden will. Da die Fristsetzung
den Unternehmer 2zur Mangelbeseitigung anhalten und ihm sein
Risiko vor Augen fuhren soll, ist sie wegen offensichtlicher
Zwecklosigkeit dann entbehrlich, wenn der Unternehmer die
Mangelbeseitigung bestimmt, ernstlich und endglltig verwei-
gert. Insoweit sind strenge Anforderungen zu stellen. Eine
endgliltige Weigerung liegt nur vor, wenn der Schuldner ein-
deutig zum Ausdruck bringt, er werde seinen Vertragspflich-
ten nicht nachkommen, und es damit ausgeschlossen erscheint
dap er sich von einer Nachfristsetzung mit Ablehnungsandro-
hung umstimmen liefe (vgl. BGHZ 104, 6, 13). Das ist bei
strikter Verweigerung der geschuldeten Nachbesserung der
Fall (vgl. RGZ 149, 401, 403; Emmerich in MinchKomm. z. BGB,
3. Aufl., Rdn. 276 vor § 275), wobei es keine Rolle spielt,
aus welchen Grinden die Mangelbeseitigung verweigert wird,
und es auch bedeutungslos ist, ob die Weigerung zu Recht
oder zu Unrecht érfolgt (vgl. Thomas in Palandt, BGB,

54. Aufl. § 634 RdAn. 4; Soergel in MinchKomm. z. BGB,

2. Aufl. § 634 Rdn. 15). Auch im nachhaltigen Bestreiten ei-
nes Mangels, selbst noch im Prozep, kann eine Ablehnung des

Nachbesserungsverlangens gesehen werden (vgl. BGH NJW 1983,
1731, 1732 r. Sp.).

In dem vorstehend wiedergegebenen Schreiben vom 12. Marz
1991 hat die Beklagte bekundet, sie lehne eine Nachbesserung
ab, da die Tanks vor der Auslieferung von ihr im einzelnen
Uberprift, einer Druckprobe unterzogen und im einwandfreien,
vertragsgerechten Zustand ausgefihrt worden seien. Diese Er-
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klarung war nicht nur eindeutig, sondern auch ernstlich und
endguiltig. Denn die Beklagte hat angedroht, sie werde Map-
nahmen zur Durchsetzung ihres Zahlungsanspruchs ergreifen,
d.h. Klage erheben, wenn der noch offene Rechnungsteilbetrag
fir "die vertragsgerecht ausgefiihrte" Arbeit nicht bis zum
21. Marz 1991 gezahlt sei. Auch im Rechtsstreit hat die Be-
klagte daran festgehalten, sie habe ihre vertraglich ge-
schuldete Leistung mangelfrei erbracht. Bei dieser Sachlage
ware eine Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung nach dem

13. Marz 1991 eine blofe Formelei gewesen. Sie war daher
entbehrlich.

II. Da der Rechtsstreit noch nicht entscheidungsreif
ist, sondern noch weitere tatrichterliche Feststellungen er-
forderlich sind, ist das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
ruckzuverweisen. Das Berufungsgericht wird festzustellen ha-
ben, ob von der Beklagten zu vertretende Ma&ngel vorliegen
und wenn ja, werden Feststellungen zur Schadenshdhe zu tref-
fen sein, die ebenfalls bestritten ist.

Jestaedt Maltzahn Brop
Melullis Greiner
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