TG

Nachschlagewerk: Jja
BGHZ ¢! nein

BGB §§ 242 Cd, 633; Allgemeine Geschiftsbedingungen

1. Haben die Parteien eines Kaufvertrags durch Allge-
meine Geschidftsbedingungen die Gewdhrleistung auf
einen Nachbesserungsanspruch beschrédnkt, so umfafBt
der gleichzeitige AusschluBl des ‘Ersatzes unmittel-
barer oder mittelbarer Schédden in der Regel nicht
den Schaden, der sich aus einer schuldhaften Ver-
letzung der Nachbesserungspflicht ergibt.

2. Fiir einen derartigen Nachbesserungsanspruch gilt
§ 633 Abs. 3 BGB entsprechend.

BGH, Urt. v. 29. Oktober 1975 - VIII ZR 103/74 OLG Karlsruhe

(Freiburg)
LG Offenburg
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Oktober 1975
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter Dr. Hiddemann, Hoffmann, Wolf und Merz -

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zi-
vilsenats in Freiburg des Oberlandesge-
richts Karlsruhe vom 27. Februar 1974
wird auf Kosten der Beklagten zuriickge-
wiesen, '

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kliégerin kaufte im Jahre 1970 von der Beklag-
ten zum Preis von 40 000 DM eine gebrauchte Presse
(Baujahr 1937), die die Beklagte zuvor mit erhebli-
chem Kosten- und Zeitaufwand und unter Auswechslung
zahlreicher Einzelteile von Grund auf iliberholt haben
will, Die Verkaufs- und Lieferungsbedingungen der Be-
klagten, die nach deren ~ von der Klégerin bestrittener -
Behauptung Vertragsinhalt geworden sein sollen, bestimmen
unter Nr. 6 folgendes:

"Garantie: Garantie wird nur
geleistet, wenn diese sowie Dauer und
Umfang schriftlich vereinbart werden.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law
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Wird durch besondere Vereinbarung Garan-
tie geleistet, so nur ... in der Weise,
daB ich mich verpflichte, alle MiBst&nde,
welche bei regelrechtem achtstiindigem Be-
trieb vorkommen, im Werk unentgeltlich be-
seitigen lasse oder Ersatz liefere,
jedoch ohne eine ande -
re Entschéddigung.... Ein
Recht, etwaige Mingel auf meine Kosten und
ohne mein Wissen oder meine Zustimmung
selbst zu beheben..., ist nicht gegeben,
auch nicht das Recht, eines Fehlers wegen
Minderung des Kaufpreises oder Wandelung
des Geschidfts zu beanspruchen.... Eine
Entschidigung flir allenfallsige Betriebs-
stérungen fir Aufbau und Abbruch oder aus
sonstigen Griinden entstandene Kosten und
Schéden gewédhre ich nicht."

Die Presse wurde nach einem zufriedenstellenden
Probelauf in der Werkstatt der Beklagten am 8. Septem-
ber 1970 an die Kl&gerin ausgeliefert, von dieser je-
doch erst Ende Médrz 1971 aufgestellt und in Betrieb ge-
nommen. Da die Kupplung von Anfang an Jjeweils nach kur-
zem Lauf klemmte, wandte sich die Kldgerin fernmiindlich
an die Beklagte, deren Chefmonteur LGl ihr eine
Verstarkung der Stiftschrauben empfahl. Am 3. April 1971
erschien er selbst bei der Kldgerin und wechselte die
nach seiner Ansicht flir die Betriebsstdrung ursidchlichen
Schrauben aus, wobei ihm der von der Kligerin gestellte
Schmied GG nit Handreichungen behilflich war. Um
ein Herunterfallen des StdS8els zu verhindern, unterleg-
te G diesen auf Weisung Lejjllll® mit einem
Klotz. Als nach Beendigung der Reparatur G4l auf
Anordnung von L— die Presse zu einem Probelauf
einstellte, vergaBen beide, zuvor den Eisenklotz wegzu-
nehmen. Durch den Aufprall wurde die Maschine nicht un-
erheblich beschidigt.
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In der Folgezeit forderte die Kligerin die Be-
klagte unter Ubersendung der beschidigten Einzelteile
wiederholt zur Beseitigung der Schidden an der Presse
auf., Die Beklagte machte Jjedoch die Reparatur im Hin-
blick darauf, da8 L¢JJ» ohne ihren Willen und
ihr Wissen am 3, April 1971 tdtig geworden sei, von
einer Bezahlung der auf Selbstkostenpreisen errechne-
ten Reparaturkosten abhéngig. Die Kldgerin sicherte
schlieBlich mit Schreiben vom 14, Mai 1971 die Be-

- zahlung zu, bemerkte jedoch gleichzeitig, daB diese
Garantie die Beklagte nicht "von der vertragsgemidfien
Verantwortung betreffend ... das Eingreifen des Mon-
teurs" entbinde. Nach Bezahlung der Reparaturrech-
nung lbersandte die Beklagte der Klédgerin Mitte Ju-
1i 1971 die reparierten Teile, die in Anwesenheit
des Monteurs L¢J® c¢ingebaut wurden. Gleich-
wohl klemmte die Kupplung nach wie vor. Diesen Scha-
den behob die Kl&dgerin am 31. August 1971 selbst. In
einem zuvor durch sie eingeleiteten Beweissicherungs-
verfahren hatte der Gutachter festgestellt, daB die
Betriebsstérung auf eine unsachgemidBe Schweifung an
einem Kupplungshebel zurlickzufiihren sei.

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt die Kla-
gerin von der Beklagten
1. Ersatz ihrer Aufwendungen fiir die Be-

seitigung
a) der am 3. April 1971 an der Presse

entstandenen Schiden 8 644,78 FFs
b) der am 31. August 1971 immer noch

bestehenden Betriebsstorung 1 800,~-- FFs

2. fiir den Einsatz einer Ersatzpresse 57 850,-- FFs
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3. Kosten des Beweissicherungsverfahrens 2 736,20 FFs

4, Riickerstattung der rechtsgrundlos und
unter Vorbehalt gezahlten Reparatur-
kosten 8 337,-- DM,

Das Landgericht gab der Klage in H8he von 8 337,-- DM
und 48 236,20 FFs nebst Zinsen statt. Das Berufungsge-
richt erkannte der Klédgerin weitere 18 344,78 DM nebst
Zinsen zu. Mit ihrer Revision, deren Zurlickweisung die
Kldgerin beantragt, erstrebt die Beklagte weiterhin die
Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts haftet die
Beklagte der Kligerin unter dem Gesichtspunkt der posi-
tiven Forderungsverletzung fiir die - der Hdhe nach
nicht bestrittenen - Schiéden, die der Monteur L¢P
€ 215 ihr Erflillungsgehilfe der Klégerin anléBlich
der Reparatur am 3, April 1971 zugefligt habe. Auf ein
Mitverschulden des Gesenkschmiedes Gl konne
sich die Beklagte nicht berufen, weil dieser lediglich
als Handlanger L@ titig geworden sei. Der An-
spruch auf Riickerstattung der Reparaturkosten schlieB-
lich ergebe sich aus dem Umstand, daB die Beklagte un-
ter dem Gesichtspunkt der Schadensersatzleistung durch
Naturalrestitution zur unentgeltlichen Reparatur ver-
pflichtet gewesen sei und die Kl&gerin mithin rechts-
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grundlos sowie iiberdies unter ausdriicklichem Vorbe-
halt und dem Druck, die dringend bendtigte Presse
sonst nicht wieder einsetzen zu kdnnen, gezahlt ha-
be.

II. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
halten den Angriffen der Revision im Ergebnis stand.

1. Die Beklagte hat - davon geht auch die Revi-
sion aus - fiir das Fehlverhalten ihres Monteurs L{JD
@D =» 3. April 1971 dann einzustehen, wenn dieser
in BErflillung einer ihr der Kligerin gegeniiber beste-
henden Verbindlichkeit (§ 278 BGB) tdtig geworden ist.
Das Berufungsgericht sieht diese Verbindlichkeit in
einer Nachbesserungspflicht, die die Beklagte in Ab-
dnderung der ihr obliegenden kaufrechtlichen Gewihr-
leistung (§§ 459 ff BGB) - unbeschadet etwaiger sich
aus Nr. 6 der Verkaufs- und Lieferungsbedingungen er-
gebender Pflichten - durch individualvertragliche Ver-
einbarung ilibernommen habe. Diese sich auf die schrift-
liche Erklérung der Beklagten vom 2, Oktober 1970,
Herr LG stehe "jederzeit auf Abruf fiir (die
Kldgerin) zur Verfligung", sowie auf die tatsdchliche
weitere Vertragsabwicklung stiitzende Wiirdigung der
Vertragsbeziehungen ist rechtlich méglich, zudem
naheliegend und wird von der Revision hingenommen.

Auch die weitere Feststellung des Berufungsge-
richts, die Betreibsstorung sei auf eine unsachgemiBe
SchweiBung im Bereich der Kupplung, also auf einen
bei Gefahriibergang bereits bestehenden und somit der
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Nachbesserungspflicht unterliegenden Sachmangel

(§ 459 Abs. 1 BGB) zuriickzufithren, 1iB8t einen
Rechtsfehler nicht erkennen. Soweit die Revision

riigt, das Berufungsgericht sei zu Unrecht davon
ausgegangen, daB die Beklagte diese vom Gutachter

im Beweissicherungsverfahren getroffene Feststellung
widerspruchslos hingenommen habe, verkennt sie, daB

das Berufungsgericht sich ersichtlich in erster Linie
aus sachlichen Erwdgungen (vgl. BU S. 8 Mitte) dem
Gutachten angeschlossen hat. Der zusdtzliche Hinweis,
die Beklagte habe das Gutachten in beiden Rechtsziigen
nicht angegriffen, war aber auch deswegen gerechtfertigt,
weil die Beklagte zwar im Berufungsrechtszug - wenn auch
ohne Beweisantritt - auf ihre Behauptung zurlickgekommen
war, die Betriebsstdrung sei auf die Verwendung zu
schwacher Schrauben bei der Montage durch die Kldgerin
zurickzufiihren, sich jedoch mit den eingehenden gegen-
teiligen Ausfiihrungen des Sachverstindigen nicht aus-
einandergesetzt hatte. Im iUbrigen kommt es fiir die
Frage, ob L4 21s Erfiillungsgehilfe der Be-
klagten tadtig geworden ist, nicht darauf an, von wel-
chen Vorstellungen iiber die Ursache der Betriebssto-
rung er bei seinen Arbeiten ausgegangen ist; entschei-
dend ist vielmehr lediglich, ob objektiv ein Mangel

im Sinne des § 459 Abs. 1 BGB vorlag, der die Beklag-
te aufgrund der vertraglichen Vereinbarung zur Nach-
besserung verpflichtete, - und das hat das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei bejaht.

2. Die Beklagte kann sich auch nicht darauf be-
rufen, daB die Klédgerin sich eine schuldhafte Mitver-
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ursachung des Schadens durch den bei ihr beschadftig-
ten Gesenkschmied Gemeinder gemidB § 254 Abs. 2 Satz 2
i.V.m. § 278 BGB zurechnen lassen misse. Richtig ist
allerdings, da8 GEJJl® bei gehoriger Aufmerksam-
keit den am 3. April 1971 eingetretenen Schaden hidtte
vermeiden konnen. Es trifft auch zu, da8 im Rahmen des
§ 254 BGB die Anrechnung einer Mitverursachung des
Schadens durch einen Erfiillungsgehilfen nicht davon
abhdngt, ob dieser in Erfiillung einer vertraglichen
Leistungspflicht des Geschiddigten gegeniliber dem Schi-
diger tdtig geworden ist; vielmehr mufl sich der Ge-
schéddigte eine schuldhafte Mitverursachung des Scha-
dens durch seine Hilfsperson schon dann zurechnen las-
sen, wenn diese zur Wahrung seiner eigenen Belange in
Ansehung des Vertragsgegenstandes tdtig geworden ist
(BGHZ 3, 46; 36, 329, 338; BGH Urt. v. 8. Februar 1965
- III ZR 170/63 = NJW 1965, 962). Stets ist aber Vor-
aussetiung, daB das schidigende Verhalten der Hilfs-
person in unmittelbarem Zusammenhang 2zu dem ihr im
Rahmen des Vertrages anvertrauten Pflichtenkreis
steht, daB mithin der Geschddigte sich der Hilfe die-
ser Person innerhalb des Schuldverh&dltnisses zur Wah-
rung seiner eigenen Belange bedient hat
(BGHZ 3, 46; Senatsurteil vom 23, Juni 1965 -

VIII ZR 201/63 = NJW 1965, 1757; Alff in RGRK BGB

12. Aufl. § 254 Anm, 63). An dieser Voraussetzung
fehlt es jedoch, wenn - wie hier - die im Rahmen
kaufrechtlicher Gewdhrleistung durchgefiihrten Nach-
besserungsarbeiten ausschlieBflich Sache des Schéddigers
waren und der Geschddigte lediglich einen seiner Arbei-
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ter, zu dessen innerbetrieblichem Aufgabenkreis die
Reparatur derartiger Maschinen ohnehin nicht gehérte,
dem Beauftragten des Schidigers filir untergeordnete
Handreichungen nach dessen Weisungen zuteilte.

3. Zu Unrecht meint die Revision, die von der
Kldgerin geltend gemachten Schadensersatzanspriiche
seien durch die Verkaufs- und Lieferungsbedingungen
der Beklagten ausgeschlossen. Es kann zugunsten der
Beklagten als richtig unterstellt werden, daB deren
Bedingungen Vertragsinhalt geworden sind. Gleichwohl
erfassen sie die hier geltend gemachten Anspriiche
nicht. Auf Nr. 9, der einen vollsté@ndigen Gewdhr-
leistungsausschluB flir den Verkauf gebrauchter Ma-
schinen normiert, hat sich die Revision ohnehin nicht
berufen, - und zwar ersichtlich im Hinblick darauf,
daB die Beklagte die Erhdhung ihrer Kaufpreisforderun-
gen in den Jahren 1969/1970 von zundchst 30 000 DM
auf schlieBlich 40 000 DM mit der Generaliiberholung
der Presse und der Erneuerung wesentlicher Einzel-
teile motiviert hatte. Aber auch Nr. 6 der Verkaufs-
und Lieferungsbedingungen schlieBt die hier streiti-
gen Schadensersatzanspriiche nicht mit hinreichender
Deutlichkeit aus. Allgemeine Geschdftsbedingungen
sind grundsédtzlich eng auszulegen. Unklarheiten gehen
zu Lasten dessen, der sie aufgestellt hat (stdg. Rspr;
vgl. zuletzt BGHZ 62, 83, 89 m.w.Nachw.). Im vorliegen-
den Fall stiitzt die Kladgerin ihre Schadensersatzforde-
rungen auf eine schuldhafte Verletzung der im Rahmen
der kaufrechtlichen Gewdhrleistung vereinbarten Nach-
besserung durch die Beklagte. Es kann hier dahinge-
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stellt bleiben, ob es sich insoweit um einen Anspruch
aus positiver Vertragsverletzung handelt (so BGH Urt.
v. 18, Juni 1959 - VII ZR 181/58 = LM BGB § 635 Nr. 4
und BGHZ 62, 83, 87), oder ob sich der Schadensersatz-
anspruch - wovon offenbar die Revision mit ihrer Bezug-
nahme auf die Entscheidungen des II. Zivilsenats des
BGH vom 13. Dezember 1962 (II ZR 196 und 197/60 = NJW
1963, 805 und 811) ausgeht - aus einer entsprechenden
Anwendung des § 635 BGB herleitet. Denn jedenfalls er-
faft, wie der Bundesgerichtshof bereits in seinem Ur-
teil vom 9. Mirz 1954 (I ZR 210/52 = LM Allg. Bedingun-
gen f.d. Verkauf v, Kfz, Nr. 1 = MDR 13954, 345) ausge-
fiihrt hat, bei einer in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen enthaltenen Beschridnkung der kaufrechtlichen Ge-
widhrleistung auf ein Nachbesserungsrecht der gleich-
zeitig vereinbarte AusschluBl mittelbarer und unmittel-
barer Schadensersatzanspriiche nicht ohne weiteres auch
die Schadensfolgen, die sich aus einer schuldhaften
Verletzung der Nachbesserungspflicht ergeben (vgl. da-
zu auch Mattern WM 1974, 767; Schmidt-Salzer AGB 1971
S. 112). Dieser Grundsatz gilt auch hier. Nr. 6 der
Verkaufs- und Lieferungsbedingungen regelt - erginzt
durch Nr. 9 - unter der {berschrift "Garantie" die
kaufrechtliche Gewdhrleistung. Filir einen unvoreinge-
nommenen Leser bezieht sich daher der AusschluBl "ir-
gend einer anderen Entschidigung" zunichst auf solche
Schaden, die durch die Lieferung einer mangelhaften
Sache unmittelbar hervorgerufen sind. Entsprechendes
gilt fir die weitere Klausel, eine "Entschiddigung fir
allenfallsige Betriebsstorungen filir Aufbau und Abbruch"
werde nicht gewdhrt; auch diese Bestimmung muBl - im Zu-
sammenhang mit der hier geregelten Gewzdhrleistung -
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auf diejenigen Schéden bezogen werden, die mit der
Nachbesserung notwendig und unmittelbar verbunden
sind. Da8 der BntschddigungsausschluB dariiber hin-

aus auch Schéden erfaB8t, die der Verkdufer an-
13ad3813ich der Nachbesserung durch ein weiteres
schuldhaftes Verhalten dem Vermdgen des Kiaufers zu-
fligt, ist dem Wortlaut der Bestimmung zumindest nicht
mit der erforderlichen Klarheit zu entnehmen. Das

geht zu Lasten der Beklagten, die die Verkaufs-~ und
Lieferungsbedingungen aufgestellt hat. Eines Einge-~
hens auf die weitere naheliegende Frage, ob ein der-
artiger zus&tzlicher HaftungsausschluB ~ und zwar an-
gesichts der durch die Beschrankung der Gewdhrleistung
nach Wahl des Verkdufers auf eine bloBe Nachbesserung
oder Ersatzlieferung ohnehin schon stark beschnittenen
Rechtsstellung des Kdufers - nicht unangemessen und da-
mit gemdB § 242 BGB unwirksam wire, bedarf es daher
nicht.

4L, Soweit die Kl&gerin Ersatz der Aufwendungen ver-
langt, die ihr in Hohe von 1 800 FFs durch die endgiiltige
Beseitigung der Betriebsstdrung am 31. August 1971 ent-
standen sind, rechtfertigt sich dieser Anspruch aus
§ 633 Abs. 3 BGB., Wie der Senat in seinem Urteil vom
30. Juni 1971 (VIII ZR 39/70 = WM 1971, 1014 = NJW 1971,
1793) ausgefiihrt hat, sind, wenn in einem Kaufvertrag
der Verkdufer dem Kdufer die Nachbesserung als einzigen
Gewdhrleistungsanspruch eingerdumt hat, die werkvertrag-
lichen Vorschriften iiber die Méngelbeseitigung (§§ 633
ff BGB) auf diesen Nachbesserungsanspruch entsprechend
anzuwenden. Das mufl auch fiir die Befugnis des Kdufers
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gelten, nach wiederholter fruchtloser Nachbesserung
einen weiteren Nachbesserungsversuch des Verkdufers
als unzumutbar abzulehnen, den Mangel selbst zu be-
seitigen und vom Verkdufer den Ersatz der erforder-
lichen Aufwendungen zu verlangen (vgl. fiir den Fall
des Verzuges Schmidt-Salzer aa0 S. 101 Fn 19; Stotter
Betr. 1969, 647 f). DaB8 im vorliegenden Fall der Kli-
gerin ein weiterer Nachbesserungsversuch nicht mehr
zuzumuten war (BGHZ 46, 242), liegt angesichts des
Umstandes, daB weder der erste Nachbesserungsversuch
am 3. April 1971 noch die erneute, Mitte Juli 1971
unter Leitung des Monteurs der Beklagten L{JjjilllD
vorgenommene Nachbesserung zum Erfolg gefiihrt, die
Beklagte bis dahin die eigentliche Ursache der Be-
triebsstdrung auch nicht erkannt hatte und die Kla-
gerin angesichts des bisherigen Verhaltens der Be-
klagten befiirchten muBte, diese werde auch weitere
Reparaturarbeiten nur gegen Vorauszahlung durchfiih-
ren, auf der Hand. Soweit sich die Beklagte demge-~
geniiber auf den in Nr. 6 ihrer Verkaufs- und Liefe-
rungsbedingungen enthaltenen AusschluB auch des

§ 633 Abs. 3 BGB berufen wollte, wiirde sie rechts-~
miBbrauchlich handeln.

5. Schliefilich 188t auch die Verurteilung der
Beklagten zur Riickzahlung der Reparaturkosten in
Hthe von 8 337 DM einen Rechtsfehler nicht erkennen.
Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat,
war die Beklagte unter dem Gesichtspunkt der schadens-
ersatzrechtlichen Naturalrestitution (§ 249 Satz 1 BGB)
zur kostenlosen Reparatur der durch den Vorfall am
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3. April 1971 beschidigten Presse verpflichtet. Da
die Kligerin nach den rechtsfehlerfreien Feststel-
lungen des Berufungsgerichts die Reparaturrechnung
nur unter Vorbehalt bezahlt hat und keine Anhalts-
punkte dafiir ersichtlich sind, daB8 sie diesen Vor-
behalt spdter aufgegeben hat, kann sie die von der
Beklagten zu Unrecht verlangten Reparaturkosten un-
ter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Berei-
cherung zuriickfordern (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB);

§ 814 BGB steht angesichts des Vorbehaltes einer
derartigen Riickforderung nicht entgegen (RGZ 138,
1223 RG LZ 1908, 312; Soergel/Siebert 10. Aufl.

§ 814 Anm. 14; RGRK BGB 11. Aufl. § 814 Anm. 10).
Soweit die Revision demgegeniiber davon ausgehen
will, die Kl&gerin habe die Beklagte beauftragt, die
beschéddigten Sachen entgeltlich Zu re-
parieren, und damit einen Rechtsgrund fiir ihre Zah-
lung gesetzt, setzt sie sich mit den ausdriicklichen
gegenteiligen und rechtsfehlerfrei getroffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts (BU S. 13) in Wider-
spruch.
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III. Die Berufung hat somit insgesamt keinen
Erfolg. Sie war daher - mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO -~ zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. Hiddemann Hoffmann

Wolf Merz
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgeriéhtshofes hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter ClaBen, Braxmaier, Dr. Hiddemann und Merz am
26, November 1975 beschlossen:

GemdB § 319 ZPO wird das am 29. Oktober 1975
verkiindete Urteil im vorletzten Satz der Ent-
scheidungsgriinde dahingehend berichtigt, daB
es statt: "Die Berufung..." heiflen mufi:

"Die Revision hat somit insgesamt keinen
Erfolg".

Dr. Haidinger ClaBlen Braxmaier

Dr. Hiddemann Merz
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