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BGB § 138 Bc; Allg. Geschiftsbedingungen

Zur Frage der Gliltigkeit einer in Allgemeinen
bedingungen enthaltenen Klausel, nach der der
ne Gewdhrleistungsanspriiche verliert, wenn er
fer nicht auf Verlangen die beanstandete Ware
gung stellt.

BGH, Urt. v. 18. Oktober 1972 - VIII ZR 91/71
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18. Oktober 1972
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter Mormann, Braxmaier, Dr. Hiddemann und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 13. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Celle vom 17,

Midrz 1971 wird auf Kosten des Beklagten zu-

riickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte bezog in der Zeit wvon 1966 bis 1968
von der Klédgerin in grtSerem Umfang Diamant-Bohrkro-
nen, die er zum Teil in seinem eigenen Bohrunternehmen
verwandte und im librigen weiterverduBerte. Den einzel-
nen Kaufvertrigen lagen seit Mai 1968 - das ist im Re-
visionsrechtszug nicht mehr umstritten - die Liefe-
rungs- und Zahlungsbedingungen der Klédgerin zugrunde,
die zur Mingelhaftung, soweit hier von Bedeutung, un-
ter Nr. 5 folgendes bestimmen:

"Mangelhafte Ware nehmen wir zurilick und er-
setzen sie durch einwandfreie Ware. Den
Nachweis der Mangelhaftigkeit muB der Kiu-
fer erbringen.
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Alle anderen Anspriiche einschlieflich Scha-
densersatzanspriiche, Ersatz von Folgeschi-
den, gleich aus welchem Rechtsgrund, sind
ausgeschlossen. Stellt uns der Kiufer auf
Verlangen nicht die beanstandete Ware zur
Verfiigung ... , entfallen alle Midngelan-
spriiche ... "

Unstreitig stehen fiir Lieferungen von 21 Bohr-
kronen noch Rechnungsbetrige iiber insgesamt 7 116,50
DM offen. Der Beklagte verweigerte insoweit die Be-
zahlung mit der Begriindung, diese Bohrkronen seien
fir seine Zwecke nicht geeignet, verbrauchten sich
viel zu schnell und hdtten statt einer normalerweise
zu erwartenden Bohrleistung von 30 m lediglich eine
solche von 3 bis 4 m, Daraufhin forderte die Kl&ge-
rin ihn mit Schreiben vom 15. September 1969 auf,die
beanstandete Ware binnen zwei Wochen ~ wie verspro-
chen - zur {berpriifung zuriickzusenden. Nach frucht-
losem Fristablauf nahm sie alsdann den Beklagten auf
Zahlung von 7 116,50 DM nebst Zinsen in Anspruch.Der
Beklagte erhob seinerseits die Einrede der Wandlung.

Beide Vorinstanzen haben, gestiitzt auf Nr. 5
Abs., 2 Satz 2 der Lieferungs- und Zahlungsbedingun-
gen, die Einrede der Wandlung als unbegriindet erach-
tet und dem Klagebegehren stattgegeben. Mit der zuge-
lassenen Revision, deren Zuriickweisung die Kl&dgerin
beantragt, erstrebt der Beklagte die Abweisung der
-Klage, soweit er zu mehr als 181,70 DM nebst Zinsen
verurteilt ist,
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Entscheidungsgriinde:

I. Es geht im Revisionsrechtszug ausschlieBlich
un die Frage, ob Nr. 5 Abs. 2 Satz 2 der Lieferungs-
und Zahlungsbedingungen der Kligerin wirksam ist und
der Beklagte bereits dadurch, da8 er der Aufforderung
zur Riicksendung der beanstandeten Bohrkronen nicht in-
nerhalb der ihm gesetzten Frist nachgekommen ist, ein
etwa ihm zustehendes Recht zur Wandlung verloren hat.

Das Berufungsgericht bejaht diese Frage. Es
148t offen, ob die Kronen mangelhaft waren, der Be-
klagte etwaige Midngel form- und fristgerecht geriigt
hatte und ein Recht zur Wandlung nicht ohnehin ver-
traglich abbedungen, zumindest aber verjihrt war.Denn
Jedenfalls habe der Beklagte durch seine unbegriindete
Weigerung, die Bohrkronen zu einer Uberpriifung zuriick-
zusenden, etwa ihm zustehende Gewdhrleistungsanspriiche
verloren., Die umstrittene Bestimmung in den Lieferungs-
und Zahlungsbedingungen sel inhaltlich nicht zu bean-
standen. Sie trage schutzwilrdigen Belangen der Klige~
rin Rechnung und belaste andererseits auch den Beklag-
ten nicht in unzumutbarer Weise. Sowelt er durch die
Rlickgabepflicht u.U. zur Hergabe seines einzigen Be-
weismittels gezwungen sei, werde dies dadurch ausge-
glichen, da3 nunmehr die Kl&gerin die Identit&dt der
streitigen mit der zurlickgegebenen Ware sowie ihren
unveridnderten Zustand nachweisen misse.

II. Diese Ausfithrungen des Berufungsgerichts hal-
ten den Angriffen der Revision stand.



Richtig ist, daB in Féllen, in denen - wie hier -
die von einer Vertragspartei aufgestellten Allge-
meinen Geschdftsbedingungen Vertragsinhalt geworden
sind, gleichwohl einzelne Klauseln gemdB § 242 BGB
dann unbeachtlich sein kénnen, wenn sie inhaltlich
unangemessen sind und insbesondere durch sie die
Rechte der andern Vertragspartei in nicht mehr ver-
tretbarem Mafie verkiirzt wilirden. Wer seine vertrag-
lichen Beziehungen zu anderen durch seine Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen regeln und damit die Ver-
tragsfreiheit allein fiir sich in Anspruch nehmen
will, muB bereits bei Abfassung dieser Bedingungen
die schutzwiirdigen Belange seiner kiinftigen Geschidfts-
partner angemessen berlicksichtigen. Vor allem dann,
wenn die durch die Allgemeinen Geschiftsbedingungen
verdréngten Normen des dispositiven Rechts nach der
Absicht des Gesetzgebers einem mdglichst gerech ~
t e n Interessenausgleich zwischen den Vertragspar-
teien dienen sollen - und das ist etwa bel Beweis-
lastregeln und bei sonstigen Vorschriften, die sich
auf die Mdglichkeit einer erfolgversprechenden Be-~
weisfiihrung auswirken kdnnen, der Fall -, bedarf es
einer besonders sorgfidltigen Priifung, ob unter Abwi-
gung der schutzwilirdigen Interessen der beiderseits
an derartigen Rechtsgeschiéften gemeinhin beteilig-
ten Berufs- und Bevdlkerungsgruppen einer Partei
nach Treu und Glauben eine derartige Beschrinkung
ihrer Rechte zugemutet werden kann. Das alles ent-
spricht der gefestigten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs und insbesondere des erkennenden Senates
(BGHZ 22, 90; 41, 151; 51, 55; Senatsurteil vom 19,
April 1972 - VIII ZR 30/71 = WM 1972, 770 = NJW 1972,
1227, jeweils mit weiteren Nachweisen).
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III. Diesen Grundsédtzen triagt auch das Beru-
fungsgericht Rechnung, wenn es in rechtsirrtums-
freier und sachgerechter Wirdigung feststellt, die
umstrittene Klausel entspreche berechtigten Inter-
essen des Verkdufers und greife nicht unvertretbar
in die Rechtsstellung des Kdufers ein.

1. DaB die Klausel durch schutzwiirdige Belan-
gedes Verkdufer s bestimmt ist, liegt
auf der Hand. Das Interesse des Handelsverkelirs an
einer schnellen, reibungslosen und sachgerechten Ab-
wicklung der Kaufvertridge gebietet es, daB Mdngel-
riigen, soweit sie sich als berechtigt erweisen,nach
Mdglichkeit einverstédndlich und ohne.Inanspruchnah-
me gerichtlicher Hilfe erledigt werden. Davon geht
ersichtlich auch der Gesetzgeber bei der hier in Re-
de stehenden Wandlung aus (vgl. § 465 BGB). Eine der-
artige einverstiéndliche Erledigung setzt Jjedoch vor-
aus, daB der Verkdufer die beanstandete Ware zunédchst
sachgemédf3 auf etwa vorhandene, von ihm zu vertretende
Méngel untersuchen kann. Grunds&dtzlich ist daher der
Kdufer - als Nebenpflicht aus dem Kaufvertrag - ver-
pflichtet, dem Verkdufer diese Uberpriifung zu ermtg-
lichen. LdBt sich die Priifung bei spezialisierten In-
dustrieprodukten - wie hier bei Diamant-Bohrkronen -
sachgerecht nur von Fachleuten entweder in prakti-
schen Versuchen oder durch eine laboratoriumsméSige
Analyse durchfiihren, so entspricht es schutzwiirdigen
Belangen des Verk#ufers, diese Untersuchung zentral
in seinem Betrieb durch die ihm dort zur Verfiligung
stehenden Fachkridfte und technischen Hilfsmittel vor-
zunehmen. Eine Untersuchung jeweils am Sitz des Kidu-
fers wiirde nicht nur zu einer wesentlichen Erschwerung



fiir den Verk&ufer fiihren, sondern auch die Moglich-

keit einer einverstdndlichen Abwicklung erheblich
elnengen.

2. Andererseits werden aber auch die Rechte des
K&du<fers durch die streitige Klausel nicht in
unzuldssiger Weise beschrénkt.

a) Anhaltspunkte dafiir, daB die Pflicht zur
Rlicksendung von Bohrkronen den Kdufer in innerbe-
trieblicher oder finanzieller Hinsicht unzumutbar be-
lasten kdnnte, sind - anders als etwa bei schwer |
transportierbaren Maschinen oder bei Werkzeugen, auf
deren vorldufige Weiterbenutzung der Kdufer trotz
der erklirten Wandlung bis zur Klarstellung dringend
angewiesen ist - nicht ersichfiich. Auch der Beklag-
te hat sich auf eine derartige Beschwernis nicht be-
rufen. Die Frage, ob der Verkdufer bei derartigen
Klauseln verpflichtet ist, dem Kaufer die Kosten fiir
die Riicksendung und den etwaigen Betriebsausfall Je~
denfalls dann zu erstatten, wenn sich die Méngelrii-
gen als gerechtfertigt erweisen, bedarf hier keiner
Prifung und Entscheidung.

b) Aber auch die Bewelsmdglichkeiten werden
c¢em Kaufer, wenn nach der umstrittenen Klausel ver-
fahren wird, nicht unzumutbar beschnitten. Allerdings
er6ffnet die Klausel einem treuwidrigen Verkdufer u.U.
die Moglichkeit, die ihm zurilickgegebenen mangelhaf-
ten Waren ohne Wissen des Kaufers durch mangelfreie
oder neuwerti.e z.. ersetzen und dem Kdufer dadurch
die Moglichik=it z'. n:hmen, sich durch eine - nach den



Unterstellungen des Berufungsgerichts trotz der
Klausel in Nr. 5 Abs. 1 der Lieferungs- und Zah-
lungsbedingungen nicht rechtswirksam ausgeschlosse-
ne - Wandlung vom Vertrag zu ldsen. Auch erscheint
es nicht ausgeschlossen, dafBl der Verkdufer vor Rlick-~
gabe der Waren an den Kidufer lediglich die &uBerlich
sichtbaren Schédden beseitigt, ohne dem Mangel selbst
abzuhelfen. Durch diese -~ ohnehin entfernt liegen-
den -~ Moglichkeiten wird der K&ufer jedoch in sei~-
nen Rechten nicht unzumutbar beeintrédchtigt. In al-
ler Regel wird er der Gefahr eines Vertauschens,so-
weit sich nicht die Identitdt bei derartigen Werk-
zeugen schon anhand von Fabrikationsnummern un-
schwer feststellen 1&B8t, durch eine entsprechende
Kennzeichnung bei der Riicksendung - gegebenenfalls
im Einvernehmen mit dem Verk&ufer - begegnen kdnnen.

Aber auch wo diese Moglichkeit nicht besteht,
wird seine Beweisfiihrung durch die Verpflichtung
zur Riickgabe nicht entscheidend erschwert. Zwar
bleibt er grundsitzlich fiir die von ihm behaupte-
ten Méngel beweispflichtig. Hat er Jjedoch dem Ver-
kdufer auf Verlangen die Waren ausgehindigt, so ist
es nunmehr dessen Sache, im Streitfall darzulegen
und zu beweisen, daB er die Ware nicht vertauscht
und in unveridndertem Zustand zuriickgegeben hat.Das
folgt aus dem Umstand, daB der Verkdufer die ihm
iibergebenen Waren, solange er den Mangel nicht an-
erkannt und sich gegebenenfalls mit einer Vollzie-
hung der Wandlung einverstanden erklédrt hat, zu-
ndchst auf Grund eines verwahrungsvertragsdhnlichen
Rechtsverhdltnisses besitzt und damit fiir die Riick-

gabe - als Erfiillung seiner Verwahrerpflicht - be-
weispflichtig ist.



Auf die Beweislastregel in Nr. 5 Abs. 1 letz-
ter Satz der Lieferungs- und Zahlungsbedingungen,
die dem Kdufer uneingeschridnkt den Nachweis der Man-
gelhaftigkeit aufbiirden, kdénnte sich der Verkaufer
in diesem Zusammenhang nicht berufen. Wie auch das
Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, tragen Beweis-
lastregeln - gleichgliltig, ob sie auf geschriebenem
Recht beruhen oder von der Rechtsprechung entwickelt
worden sind - einem mbglichst gerechten Interessen-
ausgleich zwischen den Streitteilen Rechnung, ver-
danken also ihre Entstehung einem sich aus der Natur
der Sache ergebenden Gerechtigkeitsgebot (BGHZ 41,
151, 154)., An die Befugnis, derartige Beweislastre-~
geln durch Allgemeine Geschdftsbedingungen zu Lasten
einer Partei einseitig abzudndern, sind daher beson-
ders strenge Anforderungen zu stellen. Eine Regelung,
die - wie hier - einer Partei die Beweislast auch
fiir Umstédnde aufbiirdet, die v8llig im Verantwortungs-
bereich der anderen Partei liegen, kann aber unter
dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben insoweit nicht
mehr als angemessen angesehen werden (BGHZ aa0).

c) Fehl geht auch der Einwand der Revision, der
Kldger werde durch die Verpflichtung zur alsbaldigen
Rlickgabe der beanstandeten Ware auBerstande gesetzt,
die behaupteten Mingel in einem spdteren Rechtsstreit
hinreichend zu substantiieren und unter Beweis zu
stellen. Erkennt der Verkiufer nach Uberpriifung der
Ware die Méngelriige nicht an, so ist er auf Verlan-
gen des Kdufers verpflichtet, diesem die beanstandete
Ware wieder zur Verfiigung zu stellen und ihn dadurch
in die Lage zu versetzen, gegebenenfalls weitere Be-
weisermittlungen anzustellen.
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d) SchlieBflich ist es aueh nicht unangemessen,
daB3 der Kdufer, wenn er der Aufforderung zur Riick-
gabe schuldhaft nicht nachkommt, seiner Gewidhrlei-
stungsanspriiche verlustig geht. § 377 HGB enthdlt
- dem Interesse des Verkdufers an einer raschen Ab-
wicklung des Kaufvertrages Rechnung tragend - eine
Regelung, die nach Interessenlage und rechtlicher
Ausgestaltung der hier streitigen Klausel weitge-
hend entspricht.

IV, Ohne Rechtsfehler geht somit das Berufungs-
gericht von der Wirksamkeit der in Nr. 5 Abs. 2 Satz 2
der Lieferungs- und Zahlungsbedingungen enthaltenen
Klausel aus. Da Anhaltspunkte filir eine rechtsmifi-
brduchliche Berufung der Klégerin auf diese Klausel
nicht ersichtlich sind, konnte die Revision keinen Er-
folg haben., Sie war daher - mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO - zurlickzuweisen,

Dr. Haidinger Mormann Braxmaier

Dr .Hiddemann Hoffmann
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