BUNDESGERICHTSHOF 2
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

X ZR 95/94

Verkiindet am:

17. Juni 1997
Schanz
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma Mg GmbH & Co. KG, vertreten durch
die Firma GmbH, diese vertreten durch ihre Ge-
schaftsfihrer Johann B., Richard , Herbert WD
Dieter Kl und Martin SGl® S S

Klagerin und Revisionsklagerin,

- ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwilte Dr. (D und
br O

gegen

Firma SE D NG GubH, vertreten durch ihren Geschéafts-

fihrer Paul NP —D—, XD

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzefRbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (-



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mtindliche Verhandlung vom 17. Juni 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt,

Dipl.-Ing. Frhr. v. Maltzahn, Dr. Melullis und
Keukenschrijver

fliir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Nirnberg vom 11. Mai 1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revi-
sion, an den 2. Zivilsenat des Berufungsge-

richts zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kl&gerin ist ein Bauunternehmen. Die Beklagte be-
treibt ein Stahlbauunternehmen, in dem sie unter anderem

Binderschalungen herstellt.

Die Klagerin verlangt von der Beklagten Schadensersatz
wegen der Lieferung mangelhafter Binderschalungen. Der
Streit der Parteien geht darum, ob die nach Ansicht der Kla-
gerin von der Beklagten zugesicherten Maftoleranzen einge-

halten wurden.

Mit Schreiben vom 16. April 1987 (Anlage K 5), dem Ver-
handlungen und Besprechungen der Parteien vorausgegangen wa-
ren, die zum Teil in Verhandlungsniederschriften dokumen-
tiert sind, bestellte die KlAgerin bei der Beklagten Binder-
schalungen. In dem Bestellschreiben wird die Schalung wie

folgt beschrieben:

Komplette Binderschalungen bestehend aus:

a) 1 Stick Doppelschalung mit herausnehmbarem Mittelkern

und elektromotorisch verfahrbaren Seitenwanden

Lange der Schalung 51 m

Nutzbare HoOhe 1,60 m

Teilung der Schalung nach Plan Nr. II a der Firma
Bogl.

b) 1 Stlick Einfachschalung mit elektromotorisch verfahr-

baren Seitenwanden
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Lange der Schalung 51 m
Nutzbare H&he 1,60 m

Teilung der Schalung nach Plan Nr. II a der Firma
Bogl.

Entsprechend unserer Anfrage und den gefihrten Ge-

sprachen werden folgende Anforderungen an diese Scha-
lung gestellt:

- Fertigteil-Toleranzen Uber die Gesamtabmessungen
des Fertigteils:

Lange +/- 3,00 mm
HoOhe +/- 2,00 mm
Breite +/- 2,00 mm

- Die Steuerung der fahrbaren Seitenwédnde erfolgt

Uber einen Schaltschrank und eine umsteckbare Steu-
erkelle.

- Die einzelnen Funktionen sind besprochen.

Die fahrbaren Seitenwédnde missen als ganzes (51 m)

und in geteiltem Zustand einzeln verfahrbar sein.

614.448,-- DM Gesamtpreis flr vorgenannten Lieferum-
fang.
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In der von beiden Parteien unterschriebenen Bestellung

vom 16. April 1987 (Anlage K 5) wird unter anderem auf fol-

gende Auftragsgrundlagen Bezug genommen:

Beschreibung der Binderschalung vom 20. Februar 1987
durch die Beklagte (Anlage K 1);

Plan Nr. I a und II a der Klagerin;

Pldne 01-1420-0 und 01-1421-1 der Beklagten als Sy-

stemzeichnungen.

Besprechungen vom 18. Marz 1987 (Anlage K 7) und
30. Marz 1987 mit Verhandlungsniederschrift (Anlage
K 4).

Das Angebotsschreiben der Beklagten vom 24. Marz 1987
(Anlage K 2) und das Schreiben der Beklagten vom
13. April 1987 (Anlage K 3).

Aus den vorliegenden schriftlichen Unterlagen ergibt

sich zu den Toleranzen:

a)

Das Angebotsschreiben der Beklagten vom 24. Marz 1987

(Anlage K 2) enthdlt zu den Toleranzen lediglich die Angabe:
"nach DIN",

b)

In dem der Auftragserteilung vom 16. April 1987 (An-

lage K 5) vorausgegangenen Schreiben der Beklagten vom
April 1987 (Anlage K 3) heifdt es:

13.




"Toleranzen: nach DIN wie mit Herrn Treder besprochen:

lg = ca. +/- 3,0 mm
h = +/- 2,0 mm
b = +/- 2,0 mm"

c) Die Ubrigen in der Bestellung vom 16. April 1987 in

Bezug genommenen Unterlagen enthalten zu den Maftoleranzen
keine Angaben.

d) In der von beiden Parteien unterschriebenen "Bestel-

lung" vom 16. April 1987 (Anlage K 5) heifft es zu den Tole-
ranzen:

"Fertigteil-Toleranzen Uber die Gesamtabmessungen des
Pertigteils:

Ladnge +/- 3,0 mm
H&he +/- 2,0 mm
Breite +/- 2,0 mm."

Nach der Montage der Schalungen in den Monaten Januar
und Februar 1988 stellten sich an den am 3. Marz 1988 mit
den Schalungen gefertigten Betonfertigteilen MaRabweichungen
im Untergurt von + 15 mm und im Obergurt von + 30 mm heraus.
Auf Ruge der Klagerin fihrte die Beklagte im September 1988
Nachbesserungsarbeiten durch. Auch danach bestanden an den
Fertigteilen mit einer Hbhe von 1,60 m weiterhin MafRabwei-
chungen von etwa 5 bis 6 mm, was die Klagerin als nicht ver-
tragsgerecht ansieht. Sie leitete deshalb ein Beweissiche-

rungsverfahren ein und forderte die Beklagte nach dessen
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Beendigung mit Schreiben vom 6. Dezember 1990 zur Mangelbe-
seitigung bis zum 30. Marz 1991 auf (Anlage K 9). In ihrem
anwaltlichen Antwortschreiben vom 25. Januar 1991 (Anlage

K 31) berief sich die Beklagte darauf, sie schulde lediglich
"Toleranzen nach DIN" und unterbreitete Nachbesserungsvor-
schldge, die ein "Betonieren ohne obere und ohne untere Ver-
spannung mit 1,60 m FertigteilhShe" und "Einhaltung der
normgemdffen Toleranzen" zum Ziel hatten (Anlage K 32).

Diese Nachbesserungsvorschldge lehnte die Klagerin mit
Schreiben vom 10. Juni 1991 (Anlage K 33) und 21. Oktober
1991 (Anlage K 35) ab. Die im Auftragsschreiben vom
16. April 1987 (Anlage K 5) vertraglich festgelegten Fertig-
teil-Toleranzen kénnten durch die Nachbesserungsvorschlage
nicht erreicht werden, Fertigteil-Toleranzen von + 8 mm nach

DIN 18203 seien nicht vereinbart.

Die Klagerin hat von der Beklagten Zug um Zug gegen
Rlickgabe der Binderschalungen die Rlckzahlung des Kaufprei-
ses abzliglich einer Nutzungsentschadigung in Hbéhe von
435.448,-- DM sowie Schadensersatz in HOhe von 131.628,27 DM
verlangt. Auflierdem hat sie die Feststellung begehrt, dafl die
Beklagte verpflichtet ist, ihr den wegen der Mangelhaftig-
keit der gelieferten Binderschalungen entstehenden weiteren
Schaden zu ersetzen.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt. Sie
hat vorgetragen, es sei keine vertragliche Vereinbarung Uber

MafBtoleranzen der Fertigteile von 2 bis 3 mm zustandegekom-

£



men und im uUbrigen seien solche Toleranzen mit vertretbarem
Aufwand auch nicht méglich und ohne mefbaren Einflufz auf die
Betonqualitat.

Das Landgericht hat Beweis erhoben und die Klage abge-
wiesen. Die Berufung der Klagerin ist erfolglos geblieben.

Das Berufungsgericht hat keine Beweise erhoben.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihr Klagebegehren
weiter.

Die Beklagte beantragt die Zuruckweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

I. Die Revision der Kldagerin hat Erfolg. Sie fdhrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht, da eine abschlieflende
Entscheidung ohne weitere Sachaufkldrung nicht méglich ist.

Das Berufungsgericht leitet die Entscheidungsgrinde da-
mit ein, der Kldgerin stehe der geltendgemachte Schadenser-
satzanspruch nicht zu, und zwar unabhdngig davon, ob - wie
die Klagerin im Berufungsrechtszug vorgetragen habe - sich
die Zusicherung der Toleranzen im Bestellschreiben vom
16. April 1987 auf die MaBabweichungen durch Verformung der
gelieferten Binderschalungen beim Produktionsprozef oder auf
die produzierten Fertigteile bezogen habe.
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Sodann fuihrt das Berufungsgericht in einer ersten Haupt-
begrindung aus, es sei nicht ersichtlich, daf die Zusiche-
rung sich auf die Maflgenauigkeit der gelieferten Binderscha-
lungen beim Produktionsprozef beziehen sollte, eine derarti-
ge Vereinbarung koénne den schriftlichen Unterlagen nicht

entnommen werden (Hauptbegriindung a).

Im Rahmen einer Hilfsbegrindung unterstellt das Beru-
fungsgericht sodann, dafs die vereinbarten Toleranzen sich
auf die zuléassige elastische Verformung der Binderschalung
beim Produktionsprozefi beziehen sollten und leitet aus dem
schriftlichen Gutachten des Sachverstandigen Dr. Linder ab,
da® die gelieferte Binderschalung die von der Klagerin inso-
weit als vereinbart angesehene Toleranz aufweise (Hilfsbe-

grindung a) .

Seinen weiteren Erwagungen legt das Berufungsgericht
zugrunde, dafl sich die Mafigenauigkeit auf die mit der Bin-
derschalung hergestellten Betonfertigteile nach Abschlufl des
Produktionsvorgangs bezieht. Es verneint einen Schadenser-
satzanspruch der Kldgerin wegen Nichterfiillung und stitzt
seine Auffassung auch insoweit auf eine Haupt- und eine

Hilfsbegrindung.

In einer zweiten Hauptbegrindung folgt das Berufungsge-
richt der Auffassung des Landgerichts, die vereinbarte MafR-
genauigkeit sei keine zugesicherte Eigenschaft im Sinne des
§ 633 Abs. 1 BGB (Hauptbegrindung b).



In seiner Hilfsbegrundung unterstellt das Berufungsge-
richt, daf® die Maflgenauigkeit der herzustellenden Beton-Fer-
tigteile zugesichert war. Ein Schadensersatzanspruch stehe
der Klagerin gleichwohl nicht zu, weil eine Berufung auf die
Nichteinhaltung der zugesicherten Mafitoleranzen rechtsmifR-
brauchlich sei (Hilfsbegriindung b) .

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, daB das Berufungsge-
richt es unterlassen hat, den konkreten Vertragsinhalt fest-

zustellen. Das wird nachzuholen sein.

a) Im Rahmen der ersten Hauptbegriindung fihrt das Beru-
fungsgericht aus, die Vereinbarung von Toleranzen erscheine
erstmals im Angebot der Beklagten vom 24. Marz 1987 (Anlage
K 2), das auf eine Besprechung vom 18. Marz 1987 (Anlage
K 7) Bezug nehme. Im Angebot der Beklagten heifie es ledig-
lich: "Toleranzen nach DIN". Auch im Schreiben vom 13. April
1987 (Anlage K 3) sei nicht dargestellt, worauf sich die er-
wdhnten Toleranzen beziehen sollten. In der Bestellung vom
16. April 1987 (Anlage K 5) sei festgelegt, daff die MafRRab-
weichungen die "Fertigteil-Toleranzen Uber die Gesamtabmes-
sungen des Fertigteils" betrafen. Es werde damit ausdriick-
lich auf MaRabweichungen des Fertigteils, also des mit der
Schalung herzustellenden Produkts, nicht aber auf Verformun-
gen der Binderschalung abgestellt. Die Vertragsauslegung der
Klagerin, dafl Verformungen der Schalung beim Produktionspro-
zef3 gemeint gewesen seien, ergebe sich auch nicht aus dem
Zweck des Vertrages und der Eigenschaft der zu erbringenden
Leistung. Soweit die Klagerin geltend mache, daf’ es auf eine
geringstmdégliche Toleranz der Schalungselemente angekommen

sei, um so eine zusatzliche Verspannung mit Obergurten und




einen hohen zusatzlichen Arbeitsaufwand zu vermeiden, sei
ein solcher Zusammenhang nicht gegeben, weil sich die Tole-
ranzen in der Bestellung nach Wortlaut und Sinn lediglich
auf MaRabweichungen des Fertigprodukts bezdgen. Wegen des
klaren Wortlauts habe der Senat es nicht fir erforderlich
gehalten, den angebotenen Zeugen dazu zu hdren, ob durch ei-
ne technisch stabilere Binderschalung eine zusatzliche Ver-
spannung mit Obergurten und ein dadurch bedingter zusatzli-
cher Arbeitsaufwand durch Einhaltung der vertraglich verein-

barten Toleranzen habe erspart werden sollen.

Es kann unentschieden bleiben, ob die gegen diese Beur-
teilung gerichteten Angriffe der Revision durchgreifen, weil
das Urteil aus noch darzulegenden anderen Griinden ohnehin
aufgehoben werden muR. Bei der erforderlichen neuen Verhand-
lung wird das Berufungsgericht den Vertragsinhalt festzu-
stellen haben. Dabei hat es Gelegenheit, sich sowchl mit dem
Berufungsvortrag der Klagerin zum Inhalt der vertraglichen
Vereinbarung als auch mit seinen Erwagungen auf BU 22-25 zu
der Frage auseinanderzusetzen, ob das Vereinbarte auch "zu-
gesichert" war. Flir die Bestimmung des Vertragsinhalts kénn-
te von Bedeutung sein, daf® die Mafltoleranzen des Betonfer-
tigteils nicht allein von der Werkleistung der Beklagten be-
einfluft werden.

b) In seiner zweiten Hauptbegriindung (Hauptbegrindung b)
fihrt das Berufungsgericht aus, die in dem Bestellschreiben
vom 16. April 1987 (Anlage K 5) vereinbarten Toleranzen be-
trafen zwar die Brauchbarkeit und Tauglichkeit der von der
Beklagten zu liefernden Binderschalung. Von der Beklagten

sei aber diese Eigenschaft der Schalung nicht zugesichert



worden, denn aus den vorgelegten schriftlichen Unterlagen
werde nicht erkennbar, daf die Klagerin besonderen Wert auf
die Einhaltung der MafRtoleranzen gelegt und die Beklagte er-
klart habe, das Werk werde diese Eigenschaften aufweisen.
Aus den schriftlichen Unterlagen ergebe sich nicht zwingend,
dafl die im Bestellschreiben vom 16. April 1987 vereinbarten
Fertigteil-Toleranzen "im Sinne einer Zusicherung zu verste-
hen" seien; aus dem Vertragswerk werde insbesondere nicht
deutlich, daff ein Zusammenhang zwischen den Fertigteil-Tole-

ranzen und der Erforderlichkeit von Verspannungen bestehe.

Im Ubrigen habe der Sachverstandige Dr. Linder ausge-
fuhrt, Maftoleranzen von 2 bis 3 mm seien technischvnicht
mdglich und auch nicht sinnvoll. Bei der Herstellung von
Fertigteilen mit einer HOhe von 1,60 m seien mit vertretba-
rem kommerziellem Aufwand nur Toleranzen von 4 bis 6 mm er-
reichbar, nicht aber - wie vereinbart - von 2 bis 3 mm. Dies
gelte fliir die streitgegenstandliche Binderschalung auch
dann, wenn sie "mit kommerziell vertretbarem Aufwand nachge-
bessert worden sei", wie das die Beklagte angeboten habe.
Aus alledem schliefft das Berufungsgericht, daf® eine Mafitole-
ranz des Beton-Fertigteils von nicht mehr als 3 mm nicht
"vereinbart gewesen sein kann und nicht gewollt war, weil

derartige Maftoleranzen nicht sinnvoll sind" (BU 25).

Die Revision rtigt, die Klagerin habe durch Vernehmung
des Zeugen Hjj) unter Beweis gestellt, daR sie der Beklag-
ten deutlich und eindeutig erkennbar erklart habe, daf sie
bei der Binderschalung auf die Einhaltung der Mafdtoleranzen
ganz besonderen Wert lege (GA Bd. 2 Bl. 219). Im Ubrigen ha-

be die Klagerin weiterhin unter Beweis gestellt, daf es da-




rum gegangen sei, durch eine stabile Binderschalung unter

Einhaltung der vertraglich vereinbarten Toleranzen den Mehr-
aufwand durch die Anbringung zusdtzlicher Verspannungen mit
Obergurten zu vermeiden (GA Bd. 2 Bl. 221, Zeugen- und Sach-

verstandigenbeweis) .

Die Rlge ist begrindet.

Zusicherung im Sinne von § 633 Abs. 1 BGB ist das vom
Auftragnehmer gegebene und vom Auftraggeber angenommene Ver-
sprechen, das Werk mit einer bestimmten Eigenschaft auszu-
statten. Anders als im Kaufrecht ist es nicht erforderlich,
daf der Auftraggeber zum Ausdruck bringt, er werde fur alle
Folgen einstehen, wenn die Eigenschaft nicht erreicht werde
(BGH Urt. v. 17. Mai 1994 - X ZR 39/93 WM 1994, 1854, 1856
1. Sp.; BGHZ 96, 111, 115). Betrachtet man den durch die
vorliegenden schriftlichen Unterlagen teilweise dokumentier-
ten Verlauf der vorvertraglichen Verhandlungen und sodann
die ausdrickliche Regelung in dem von beiden Parteien unter-
schriebenen Bestellschreiben vom 16. April 1987 (Anla-
ge K 5), spricht viel daflr, eine zugesicherte Eigenschaft
in dem vorbezeichneten Sinn anzunehmen. Das Angebotsschrei-
ben der Beklagten vom 24. Marz 1987 (Anlage K 2) enthalt zu
den Toleranzen nur die allgemeine Angabe: Nach DIN. Dem
Schreiben der Beklagten an die Klagerin vom 13. April 1987
(Anlage K 3) ist zu entnehmen, daff die Frage der Toleranzen
vor der Auftragserteilung in einer Besprechung der Parteien
erdrtert worden und in dieser Besprechung eine genaue Fest-
legung der zulédssigen MafRabweichungen erfolgt ist. Das deu-
tet darauf hin, daf® die Maftoleranzen von der Klagerin als

wesentlich angesehen wurden und die Beklagte dies erkannt



hat. Die besprochenen Toleranzen sind sodann in die von bei-
den Parteien unterzeichnete Auftragserteilung vom 16. April
1987 (Anlage K 5) aufgenommen worden. Der wiedergegebene Ab-
lauf legt es nahe, daf die Klagerin auf die Einhaltung der
MaRtoleranzen besonderen Wert legte und die Beklagte darauf
eingegangen ist, die Binderschalung mit dieser Eigenschaft
auszustatten und demzufolge die "Bestellung" der Klagerin

vom 16. April 1987 unterzeichnet hat.

Im Ubrigen hatte das Berufungsgericht von seinem Stand-
punkt aus den angebotenen Beweis erheben missen, weil nach
gefestigter Rechtsprechung ein Ubereinstimmender Wille der
Vertragsparteien dem Vertragswortlaut und jeder anderen In-
terpretation vorgeht (BGH Urt. v. 30. April 1992
- VII ZR 78/91 NJW 1992, 2489 r. Sp. m.N.; BGHZ 71, 75,

77 £.). Selbst wenn aus den schriftlichen Unterlagen nicht
oder nicht mit hinreichender Deutlichkeit entnommen werden
kann, daR die Beklagte die Einhaltung bestimmter Maftoleran-
zen zugesichert hat, wie das Berufungsgericht annimmt, hatte
es sich durch Vernehmung des Zeugen Hierl Klarheit dartber

verschaffen missen.

c¢) Das Berufungsgericht geht mit dem Sachversténdigen
Dr. Linder davon aug, daf das Nachbesserungsangebot der Be-
klagten nicht geeignet war, die in der Bestellung vom
16. April 1987 genannten Maftoleranzen von 2 bis 3 mm zu er-
reichen (BU 25). Dabei ist darauf hinzuweisen, daf® es in er-
ster Linie um die Breitentoleranz geht, die nach der von
beiden Parteien unterschriebenen "Bestellung" vom 16. April

1987 +/- 2,0 mm betragen soll. Wenn diese Toleranz zugesi-




chert war, was revisionsrechtlich zu unterstellen ist,
durfte die Klagerin das Nachbesserungsangebot der Beklagten
ablehnen.

Ergédnzend weist der Senat darauf hin, daf’ das Vorliegen
einer Zusicherung nicht mit der Aussage des gerichtlichen
Sachverstadndigen Dr. Linder verneint werden kann, Mafitole-
ranzen von 2 bis 3 mm seien technisch nicht méglich. Denn
derjenige, der eine Eigenschaft eines Werks zusichert, haf-
tet auch dann nach den §§ 633 f. BGB, wenn es technisch
nicht méglich ist, dem Vertragsgegenstand die zugesicherte
Eigenschaft zu verleihen (BGH, Urt. v. 10. Oktober 1985
- VII ZR 303/84 WM 1986, 43, 44 1. Sp. m.N.). Im ubrigen
rigt die Revision insoweit zu Recht, dafl das Berufungsge-
richt von seinem Standpunkt aus den angebotenen Beweis (GA
Bd. 2, 220) hAtte erheben missen, im Werk Gera der Klagerin
sei eine bauartgleiche Binderschalung im Einsatz, welche die
im Streitfall vereinbarten Maftoleranzen einhalte. Die Revi-
sion rugt auch zu Recht, dafl das Berufungsgericht den ge-
richtlichen Sachverstédndigen Dr. Linder von Amts wegen zu
dieser unter Beweis gestellten Einwendung der Klagerin gegen
das Ergebnis seiner Begutachtung hdtte hdéren missen (vgl.
BGH, Urt. v. 6. Marz 1986 - III ZR 245/84 NJW 1986, 1928,
1930 r. Sp. unter Ziff. IiI, 1), denn es ist nicht ausge-
schlossen, daf dieser aufgrund einer Uberpriifung der erhobe-

nen Einwendung zu einer anderen Auffassung gelangt ware.

Es besteht ferner AnlaR zu folgendem weiterem Hinweis.
Wenn der gerichtliche Sachverstdndige Dr. Linder Maftoleran-
zen des Beton-Fertigteils von 2 bis 3 mm fir technisch nicht

mdéglich und nicht sinnvoll ansieht und darlGber hinaus in



seinem Gutachten ausfihrt, daf® auf die Mafabweichungen des
Beton-Fertigteils aufler der Verformung der Binderschalung
zahlreiche von der Leistung der Beklagten nicht beeinflufite
Faktoren von Einflufs seien, so kdénnte dies Anlafd bjeten, bei
der dem Tatrichter vorbehaltenen Vertragsauslegung in Erwa-
gung zu ziehen, ob sich die in der Bestellung vom 16. April
1987 vereinbarten MaRabweichungen trotz der daflir sprechen-
den Formulierung im Bestellschreiben vom 16. April 1987 (An-
lage K 5) nicht auf die absoluten Abweichungen der Beton-
Fertigteile beziehen sollten, sondern auf die Verformungsto-
leranzen der von der Beklagten gelieferten Binderschalung im
Produktionsprozef, wie die Klagerin im Berufungsrechtszug

vorgetragen hat.

d) In seiner Hilfsbegrindung (Hilfsbegrindung b) ver-
tritt das Berufungsgericht die Auffassung, es stelle eine
unzulassige Rechtsaustbung dar, wenn die Kldgerin die Ein-
haltung der - wie das Berufungsgericht an dieser Stelle un-
terstellt - im Bestellschreiben vom 16. April 1987 zugesi-
cherten Toleranzen von 2 bis 3 mm verlange, weil die Einhal-
tung dieser MaRgenauigkeit nach den Angaben des gerichtli-
chen Sachverstandigen fir die Kl&gerin keinen technischen
Vorteil mit sich bringe. Es gehe nicht an, mit einem die
jetzigen Nachbesserungskosten um mehrere 100 % Ubersteigen-
den Aufwand eine Minimierung der durch die angebotene Nach-
besserung real erreichbaren Toleranzen anzustreben, zumal
der Erfolg auch dieser aufwendigen Sanierung zweifelhaft

bleiben mifRte.

Auch diese Ausfihrungen tragen das angefochtene Urteil

nicht.
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Es stellt grundsatzlich keinen Rechtsmiffbrauch dar, wenn
der Besteller eines Werks darauf besteht, daff es der Unter-
nehmer mit der von ihm zugesicherten Eigenschaft ausstattet.
Derjenige, der eine Eigenschaft eines Werks zusichert, haf-
tet - wie bereits ausgefihrt ist - auch dann nach den
§§ 633 f. BGB, wenn es technisch nicht méglich ist, dem Ver-
tragsgegenstand die zugesicherte Eigenschaft zu verleihen
(vgl. BGHZ 96, 111, 115; BGHZ 54, 236, 238); nach herrschen-
der Meinung findet namlich § 306 BGB keine Anwendung, wenn
der Schuldner eine besondere Garantie fiur die Mbglichkeit
der Leistung Ubernommen hat (vgl. BGHZ 93, 142, 145 m.N.),
was bei einer vom Unternehmer zugesicherten Werkeigenschaft
der Fall ist. Ein Rechtsmifbrauch kann erst recht nicht dar-
in gesehen werden, dafl es dem Unternehmer nur mit unverhalt-
nismaBigem Aufwand mdéglich ist, das Werk mit der von ihm zu-

gesicherten Eigenschaft auszustatten.

II. Da eine abschliefiende Entscheidung ohne weitere
Sachaufklarung nicht méglich ist, war das angefochtene Ur-
teil aufzuhéeben und die Sache zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an das



Berufungsgericht zuruckzuverweisen. Der Senat hat von der
Mdbglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht und

die Sache an einen anderen Senat des Berufungsgerichts ver-

wiesen.

Rogge Jestaedt Maltzahn

Melullis Keukenschrijver
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