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1II_ZR 75/63 ‘ ‘ 17. Februar 1965

Schorm,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechteatreit

der Firma Egon B » Schornstein~ und Feuerungs-
au, Alleininhaber Raufmann Egon B, in S

b
. Q- @,

Kldgerin und Revisionsklégerin,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt D‘r.- -

gegen

die Firma Dampfziegelwerk ), Inhaberin Frau
Elisabeth 36 in )

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte =+ Rechtsanwilte rrof.lr (D
und Ir. @D -



Der VIII. zZivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 17. Februar 1965 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Artl, Dr. Dorschel, Ir. Mezger und Lormann

fir kecht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 2. zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Neustadt/Weinstr. vom
20, Dezember 1962 wird auf Kosten der Kligerin

zurickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin baut Schornsteine und Feuerungsanlagen.
Im September 1959 erhielt sie von der Hijttenwerk-GmbH
in - gen Ixuftrag, einen 7o m hohen Schornstein
zu einem Pauschalpreis zu erstellen. Dabei wurde verein-
bart, daB sdmtliche filir den Bau des Schornsteins erforder-
lichen Materialien von dieser Gesellschaft bei den Her-
stellerfirmen direkt bezogen, der Kldgerin zur Verfiigung
gestellt und die Hechnungsbetridge hierfiir von dem verein-
barten Fauschalpreis in Abzug gebracht werden. ¥it Schrei-
ben vom 18. September 1959 bat die Klégerin die Beklagte
um Abgabe eines Angebotes auf Lieferung der in dem Schrei-
ben aufgefilhrten Mengen roter Kamin-Radialsteine. Hierzu
machte die Kligerin iiber die benttigten Steine weitere Ane
gaben in ihrem Schreiben vom 28. November 1959, Die Hiitten-
werk @ GmbH erteilte mit Schreiben vom 2. Mai 1960 der
Beklagten aufgrund der mit dieser gefilhrten :esprechungen
den Auftrag zur lieferung der in diesem Schreiben aufge-
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fihrten Radialsteine. Die Beklagte beantwortete die Re-
stellung am 6. Mai 1960 unter Verwendung eines lori.-
blattis fiir Auftragsbestitigungen in dessen Vordruck es
heiBt, sie habe den Auftrazg aufgrund ihrer "allgemeinen
Verkaufs- und Lieferungsbedingungen wie folgt notiert".
Die der Auftragsbestidtigung beigefligten Bedingungen ent-
halten unter der Uberschrift "Beanstandungen" folgende
Bestimmungen:

"Beanstandungen hinsichtlich denge und Qualitit
sind innerhaldb 24 Stunden nach Empfang der Vare
zu melden. Eine Mingelriige hebt die Zahlungs--
pflicht des Kiufers weder ganz noch teilwelise
auf. Bei anerkannter Méngelriige wird fehlerfreie
Viare geliefert.

Anspriiche auf Minderung oder Schadensersatz
sind ausgeschlossen."

Die Beklagte lieferte zunichst auf sbruf die bestellten
Steine. Als sich ein Mehrbedarf herausstellte, gab die
Kligerin fernmiindlich bei der Beklagten weitere Nachbe-=
stellungen aul und wies sie ausdriicklich an, die Rechnung
fiir die Nachlieferungen ebenfalls an die Hiutitenwerk -
GmbH zu richten. Sdmtliche Rechnungen wurden von dieser “
Firma beglichen,
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Ia Winter 1960/61 platzten einige Steine an dem von
der Aldgerin im November 1960 fertiggestellten Schorn-
stein. Die Klidgerin unterrichtete hiervon die Beklagte m
Schreiben vom 2%. Februar 1961 und kiindigte ihr an, sie
fiir die durch Nechbesserungsarbeiten erwachsenden Kosten
haftbar zu machen. Mit der am 28. Marz 1961 eingereichten
Klage beantragte die Klégerin zuniZchst die Feststellung,
daB die Beklagte verpflichtet sei,'ihr den gesamten Scha-
den zu ersetzen, der ihr aufgrund der mangelhaften Liefe-
rung der Beklagten von Kamin-Radialsteinen vom 3c0. Septem-
ber und 20. Oktober 1960 entstanden sei oder noch entstehe.
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Diesen Antrag berichtigte die Kligerin mit Schriftsatsz

vom 9. Juni 1961 dahin, daB es sich um die Nachlieferungen
der Beklagten vom 15. September, 22. September, 28. Leptem-
ber, 14. Oktober und 8. Hovember 1960 handele.

Zur Begrindung ihrer Aktivlegitimation stiitzte sich
die Kldgerin auch auf die Abtretungserkliérung der Hiiten-
werk @) GmbH vom 26, April 1961, in der diese ihre tcha-
densersatzansypriiche gegen die Beklagte an die Kligerin ab-
getreten hat.

Die bBeklagte hat bestritten, daf iiber die Nachbe~
stellungen ein Kaufvertrag wit der Kligerin zustande ge~
kommen sei. Die beklagte hat ferner die Einrede der Ver-
jéhrung erhoben und sich auf den Ausschluf von Schadens-
ersatzanspriichen in ihren Lieferungsbedingungen berufen,
die auch bei den Nachbestellungen Vertragsinhalt geworden
selens;

Das Landgericht hat die Klage abgewliesen. Es hat die
Einrede der Verjihrung durchgreifen lassen.

In zweiten Rechtszuge hat die Aldgerin die Verurtei-
lung der Beklagien zum Schadensersatz in HShe von 2586,71 IH
und ferner die Feststellung beantragt, dafl die Beklagte
zum Ersatz des weiteren noch entstehenden Schadens ver-
pflichtet sei. Das Uberlandesgericht hat die Berufung der
Kldgerin zurlickgewiesen.

Mit der Hevision verfolgt die Klédgerin die beiden
Antrige weiter, wihrend die Beklagte die Zuriickweisung
des Rechtsmittels beantragt.
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Entscheidungsgrinde

I. Das Berufungsgericht gelangt in Ubereinstimmung wit
dem Landgericht zu dem Ergebnis, daf auch iiber die Nach-

bestellungen ein Lieferungsvertrag zwischen der Hiutllen-
wverk @) GubH und der Beklagten zustande gekouwmen sei. Die
anspriiche der Kldgerin (aus abgetretenem Recht) selen nach
den "illgemeinen Verkaufs—~ und Zahlungsbedingungen" der
Beklagten zu beurteilen. Durch die Freizeichnungsklausel
unter dem Abschnitt "Beanstandungen" seien Anspriiche auf
Schadensersatz schlechthin ausgeschlossen. Diese Freizeich-
nung beschridnke sich nicht auf Schadensersatzanspriiche aus
Gewdhrleistung, umfasse vielmehr alle nur denkbaren Scha-
densersatzenspriiche und damit auch solche aus positiver
Vertragsverletzung, wie sie hier in Rede stiinden. Tas
Berufungsgericnt 188t es deshalb dahingestellt, ob die
Beklagte auch mit ibkrer Verjdhrungseinrede hidtte durchdrin-
gen konnen.,

II. Die kKevision wendet sich zundchst gegen die Annahme
des Berufungsgerichtes, daB die "Allgemeinen Verkaufls- und
licf crvngsbedingungon'™ Jer beklagten Vertragsbestandteil ge-
worden seien. Wwenn die XKlédgerin, so fihrt die Kevision aus,
such die Kacnbestellungen als Vertreterin der Hittenwerk
@ GovE vorgenommen nabe, so konnten die Allgemeinen Ver-
Yaufs- und zahlungsbedingungen der Beklagten nicht Ver-
tragsbestandteil geworden sein, wenn die Klédgerin diese Be
dingungen nicht gekannt habe. Eine solche Kenntnis sei
nicht Testgestellt. Die Kldgerin habe bei den Nachbestel-
lungen nicht suf bestimmte Welsungen des Hittenwerks im
Sinne von § 166 Abs. 2 BGB gehandelt, so daB es darauf
ankomme, ob die Klidgerin die allgemeinen Vertragsbedingun-
gen der Beklagten gekannt habe. Mangels einer solchen Kennt
nis fehle es bei den Nachbestellungen an einer wirksamen

Untorwerfung unter diese Bedingungen.
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Entgegen der Ansicht der Hevision kann jedoch dahin-
gestellt bleiben, ob die Kldgerin die Allgemeinen Ver-
kaufs—~ und Lieferungsbedingungen der Beklagten und den
Umstand gekannt hat, daf diese Bedingungen Inhalt des auf-
grund der Bestellung vom 2. Mail 1960 und der Auftragsbe-
stadtigung der Beklagten vom 6. Mal 1960 zustande gekommenen
Liefervertrages geworden waren. Denn nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts war die Xldgerin entweder von
dem Hittenwerk @) bereits vor den Nachbestellungen hier-
zu bevollmdchiigt oder diese sind jedenfulls nachtriglich
mit Wirkung fiir und gegen die Gesellschaft durch deren Ge-
nehmigung wirksam geworden. Im ersteren Falle hitte die
Kldgerin nach bestimmten Weisungen des Vollmachtgebers im
Sinne von § 166 Abs. 2 BGB gehandelt. Voraussetzung fir
eine solche bestimute VWeisung ist nicht, daB sie filir das
einzelne in Frage stehende Rechtsgeschiift erteilt worden
ist. Es geniglt vielmehr, wenn die Kligerin beauftragt war,
weitere flir den Bau erforderliche Nachbestellungen namens
der Hiuttenwerk @ GmbH vorzunehmen. Im zweiten Falle
stiinde die Genehmigung der Kachbestellung der in § 166
Lbs. 2 bezeichneten VWeisung gleich. (RGZ 68, 374, 377; vglo
RGZ 128, 116, 120). In jedem Falle ist der Vertrag liber
die Nachbestellungen dahin abgeschlossen worden, daf fir
sie die flir die urspriinglichen Bestellungen vereinbarten
allgemeinen Lieferbedingungen der Beklagten gelten sollten.
Denn die Beklagte durfte nach Treu und Glauben die Nachbe--
stellungen dabin verstehen, da8 auch flir sie die allge-
meinen Lieferungsbedingungen gelten sollten, die bei dem
Vertrag vom Mai 1960 gzwischien der Beklagten und der Hiitten-
werk @ GubH Vertragsbestandteil geworden waren.

III. Dhne Erfolg bleibt auch die Rige der Revision, die
Haftungsbeaschrinkung in den AVLB der Beklagten, “"Anspriiche
auf #inderung oder Schadensersatz sind ausgeschlossen',
umfasse nicht auch die erhobenen Anspriiche auf Schadenser-
satz wegen schuldhafter Schlechtlieferung.



Das Berufungsgericht entnimmt der Fassung der {ldu&ﬂl
daB die Beklagte sich lediglich dazu verpflichten wollte,
anstelle eines mangelhaften Kaufgegenstandes fehlerfreie
ware zu liefern und zwar unter der Voraussetzung, daB gdep
erkennbare Mangel innerhalb von 24 Stunden angezeigt werde,
Damit sollten, so fihrt das Berufungsgericht aus, nicht
nur der namentlich erwdhnte snspruch des Kédufers auf iingg,
rung, sondern auch die gesetzlichen Gewihrleistungsanspri.
che auf ¥andlung und Schadensersatz wegen Nichterfillung
ausgeschlossen werden. Die wendung "Anspriiche auf .....
Schadensersatz sind ausgeschlossen" umfasse nicht nur die
auf der Gewdhrleistung beruhenden Schadensersatzanspriiche
des K&ufers, sondern alle nur denkbaren Schadensersatzan-
gpriche und damit solche aus (schuldhafter) Vertragsver-
letzung, wie sie hier in Rede amtehen.

‘Die Hevigion vertritt demgegeniiber den Standpunkt,
die nlausel Uber den Ausschlufl von Anspriichen auf Scha-
densersatz beziehe sich nur auf Beanstandungen, die nach
den Bedingungen innerhaldb 24 Stunden nach kmpfang der
Ware zu melden seien, damit also nur auf offene Méngel,
wihrend die Klidgerin stets behauptet habe, daB die uidngel
nicht erkennbar gewesen seien. Uber versteckte idngel, so
meint die Kevision, verhielten sich die AVLB der Beklagten
Uberhaupt nicht. Jedenfalls gebe die Fassung der Freizeich-
nungsklausel in dieser Richtung zu Bedenken Anlafl. Sie sei
daner unklar und infolgedessen nach allgemeinen Ausle-
gungsgrundsitzen eng auszulegen.

Bei der Uberpriifung des Berufungsurteils kann dahin-
gestellt bleiben, ob es sich, wie die Revision meint, unm
Bedingungen handelt, die iiber den Bezirk des berufungsge-
richts hinausgehen und deshalb der freien Auslegung durch
das Kevisionsgericht zugiinglich sind. Gegen die Auffassung
der Hevision spricht, daB die vorgelegten Bedingungen der
Bekluagten eine Gerichtsstandklausel enthalten, so daB
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hiernach davon ausgegangen werden mite, daBf die Bedingurs- -
gen grundsétzlich nur im Bezirk des Berufungsgerichts zur
Anwendung kommen. Selbst wenn aber das Revisionsgericht

zur selbstédndigen Auslegung der ireizeichnungsklausel in

der Lage wire, wirde es dem Standpunkt der Hevision nicht
beitreten kdnnen.

Es ist zwar richtig, daf eine Vertragspartei sich
auf ihre allgemeinen Bedingungen nur insoweit berufen darf,
als sich aus ihnen die beanspruchte Abweichung von der
gesetzlichen ﬁeggl eindeutig ergibt. Liese Voraussetzung
ist aber jedenfalls fir den susschluB von Schacensersatz-
ansprichen aus iéngeln der Xaufsache erfillt. Die Zinord-
nung dieser Klausel unter das Stichwort "Beanstandungen"
188t deutlich erkennen, daB Ansgriiche auf Schadensersatsz
aus iidngeln der Kaufsache ohne Riicksicht dérauf ausge-
schlossen sein sollen, ob es sich um erkennbare oder nicht
erkennbare Mingel handelt. Dabei kann dahingestellt bleiben,

ob die im Absatz 1 der Bestimmungen zu dem Stichwort "Bean-

standungen"™ feglgelegte 24Stundenfrist fir die Meldung von
Beanstandungen nur asuf sofort erkennbare Miéngel zu beziehen
ist und ob die Beklagie sich Uberhaupt auf eine so kursze
Frist verufen konnte. Es fehlt jedenfalls an jedem Anhalts—
punkt dafiir, der Ausgschlufi von Anspriichen auf Schadenser-
satz solle sich nur suf erkennbare Mingel, d.h. solche
Mingel, die bei einer iblichen oder dem K#ufer den Umstdn-
den nach zumutbaren Untersuchung hiitten festgestellt wer-
den konnen, veziehen. Dem Berufungsgericht ist vielmehr
darin beizutreten, daf der Ausschlufl von Schadensersatzan-
spriichen wegen mangelhafter Lieferung eindeutig dahin zu
vorstehen ist, Anspriiche auf Schadensersatz sollten schlechit:
hin ausgeschlossen sein. Dem steht nicht entgegen, daB in
dieser Freizeichnungsklausel nicht noch besondero darauf

‘hingewiesen ist, es sollten auch Anspriiche auf brsatz soge-

nannter mittelbarer Schéden, die iiber die Gewdhrleistungs-
anspriiche hinausgehen, ausgeschlossen sein. Das Berufungs-
gericht hat daher § 157 BGB nicht dadurch verletzt, daB es
den Haftungsausschluf auch auf derartige Anspriiche bezogen



hat. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob dem Berufungs.
gerichtdariu belzutreten ist, in den Bedingungen sei aug
ein Ansprucs: auf Yandlung vollstindig ausgeschlossen wor.
den, oder ob die Eedingungen vielmehr dahin zu verstehen
sind, dafl zundchst jedenfalls beil anerkannter Méngelrﬁgé
nur ein Anspruch auf Ersatzlieferung gegeben seil. Ter 8y
vernhalt gibt auch keine Veranlassung, den Geschi#ftsbedin
gungen - unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB hinsichtlich
des Auschlusses von Anspriichen auf Schadensersatz die in
erkennung zu versagen. S8chiden durch Verwendung uang3l-
hafter Steine kinnen gerade bei -einem Schornsteinbau eir
uniibersehbares AusmaB annenmen. Wenn der Lieferant sich
durch gllgemeine Lieferungsbedingungen um Ausschaltung )
eines s0 weltpehenden VWagnisses bemiiht, dann kann darin
ohne Hinzutreten weiterer Umstédnde noch kein Verstofl geg
Treu und Glauben gefunden werden.

Ob hier auch anspriiche fir den Fall ausgeschlossen
werden sollten, daB Midngel der gelieferten Steine arg-
listig verschwiegen werden, braucht nicht entschieden zu
werden. Denn wenn das der Fall wdre, so wirde sich die B
klagte zwar insoweit nicht auf den AusschluB berufen diir
fen. Daraus wire jedoch noch nicht zu folgern, daB damit
aucrk ein Ausschluf in dem nach dem Gesetz zdiéssigen
kahmen nicht als wirksam vereinbart angesehen werden kan

Ein i4nspruch auf Kickerstattung des kaufpreises fiir
fenlerhafte Steine unter dem Gesichtspunkt der Vandlung
ist mit der Klage nicht geltend gemacht worden.

IV. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht hidtte
dem Klageantrag mindestens insoweit entsprechen missen,
als er auch die Lieferung mangelfreier Steine beinhalte,
der Antrag umfasse auch die Ersatzlieferung von CSteinen
gemif 5 249 BGB, ist ebenfalls unbegriindet.
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Die Xldgerin hat 2zu gerichtlichem Protokoll vom
11. Januar 1962 auf richterliches Befragen erkliért, dafB
nur Schadensersatz (also nicht Minderung) begehrt werde.
Bei dem Anspruch auf Ersatzlieferung nach den Geschifts-
bedingungen, den die Hevision hervorhebt, handelt es sich
nicht um einen Anspruch auf Schadensersatz. Die Kldygerin
hat auch keinen Schadensersatz wegen unterbliebener ir-
satzlieferung gefordert. In dieser Hinsicht fehlt es an
einem entsprechenden Sachvortrag der XKl#gerin dariber, dal
sie von dar Beklagten irsatzlieferung verlangt habe und
diese ihr verweigert worden sei. Ein solcher Sachvortrag
wire aber erforderlich gewescen, wenn die Kldgerin einen
Schadensersatzanspruch. darauf stiitzen wollte, daR die Be-
klagte keine Ersatzlieferung vorgenommen habe.

V. Aus diesen ﬁrﬁnden:muﬁvdie Revision der Klégerin als
unbegriindet zuriickgewiesen werden. Die Entscheidung iiber
die fosten des Hevisiomsverfahrens beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Haidinger Artl Dr.Dorschel Ir.Mezger Hormann
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