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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 142/78 URTEIL Verkiindet am

22. MArz 1979
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Virtreters Liﬁar r NS . r@-t-oce @

Kldegers, Berufungsbeklagten,
Anschlufiberufungsklédgers und
Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. --

gegen

trafe

die Firma Horst K* Heizungsgesell aft mbH
vertreten durch ien Geschdftsfilhrer Dieter , G-
»

Beklagte, Berufungsklédgerin,
AnschluSberufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. _ -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Mdrz 1979 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Dr. Girisch,
Meise, Doerry und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 11. April 1978 im Ko-
stenpunkt und insoweit aufgehoben, als die
Klage in Héhe von 8.330,69 DM nebst Zinsen
abgewiesen worden ist. In diesem Umfange
wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an den 7. Zivilsenat des Berufungsge-
richts zuriickverwiesen,

Die weitergehende Revision wird zuriickge-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

GemdB Montageangebot vom 15. Juli 1975 installier-
te die Beklagte im Neubau des Klédgers eine ihm mit Lie-
ferangebot vom selben Tage verkaufte Heizungsanlage.
Beiden Angeboten hatte die Beklagte ihre - im Wortlaut
unterschiedlichen - Geschdftsbedingungen beigefiigt.
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Der Kldger nahm die Arbeiten am 25. September 1975
ab. Anfang Januar 1976 traten im Wohnzimmer, in der Kiiche
und in dem vor beiden Raumen liegenden Flur des Unterge-
schosses Feuchtigkeitsschiaden auf. Als Ursache wurden
schliefllich zwei undichte Stellen an unter dem Estrich
verlegten Heizrohren erkannt. Diese Stellen hat die Be-
klagte nach Entfernung von Teppichboden und Estrich abge-
dichtet.

Der Kldger hat behauptet, daB er zur Beseitigung der
Schidden sowie zur Sicherung des Beweises insgesamt
9.300 DM aufgewendet und dafl er auBerdem einen Mietaus-
fall von 600 DM erlitten habe. Von dem sich hieraus er-
gebenden Gesamtschaden von 9,900 DM hat er restlichen
Werklohn der Beklagten in Hohe von unstreitig 1.299,29 DM
abgezogen und demgemiB 8.600,71 DM nebst 12 % Zinsen ein-
geklagt. Die Beklagte hat Montagefehler bestritten, be-
hauptet, daB der Schaden von nachfolgenden Handwerkern
verursacht worden sei, und sich im iibrigen auf ihre Ge-
schidftsbedingungen berufen, in denen ihre Haftung fiir
Schidden der hier geltend gemachten Art ausgeschlossen wor-
den sei.

Das Landgericht hat die Beklagte durch Teilurteil
vom 16. Mai 1977 zur Zahlung von 7.626,09 DM verurteilt
und die Klage hinsichtlich des Mietausfalls sowie eines
fiir Nebenkosten geforderten Teilbetrages von 70 DM abge-
wiesen. Durch SchluBurteil vom 20. Juni 1977 hat es so-
dann dem Klidger weitere 102,60 DM nebst 9 % Zinsen auf
7.728,69 DM zuerkannt und die Klage im iibrigen (Kosten
fir Fotoarbeiten in Hohe von 202,02 DM sowie weitere
Zinsen) abgewiesen.




Mit der gegen beide Urteile gerichteten Berufung hat
die Beklagte die vollst&@ndige Abweisung der Klage bean-
tragt. Mit seiner AnschluB3berufung hat der Kldger um Ver-
urteilung der Beklagten zur Zahlung von insgesamt
8.530,71 DM nebst 9 % Zinsen gebeten, seine urspriingliche
Klageforderung also nur insoweit nicht mehr verfolgt, als
sie vom Landgericht hinsichtlich der 70 DM fiir Nebenkosten
sowie der 9 % ilibersteigenden Zinsen abgewiesen worden ist.
Das Oberlandesgericht hat der Berufung der Beklagten statt-
gegeben und die AnschluBberufung des Kldgers zuriickgewiesen.

Mit der - zugelassenen - Revision, um deren Zuriick-
weisung die Beklagte bittet, erstrebt der Kl&ger weiter-
hin die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
8.530,71 DM nebst Zinsen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dem Kliger
sei der Beweis, daB die Beklagte mangelhaft gearbeitet
habe, "streng genommen" nicht gelungen. Die noch in Be-
tracht kommende Vernehmung des Sachverstdndigen GShlert
sei aber entbehrlich, weil die Beklagte ihre Haftung fiir
"Folgeschdden" ohnehin ausgeschlossen habe. Die Beklagte
sei deshalb nur fiir die Aufwendungen verantwortlich, die
durch das Herausnehmen des Teppichbodens, das Aufstemmen
des Estrichs und das Ausrdumen der Perlite-Schiittung (in
der die Heizrohre eingebettet waren) entstanden seien.
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Diese Kosten {iberstiegen jedoch keinesfalls jenen Be-
trag von 1.299,29 DM, welchen der Kladger noch als rest-
lichen Werklohn schulde. Die Klage sei mithin schon aus
Rechtsgriinden abzuweisen,

Hiergegen wendet sich die Revision im wesentlichen
zu recht,

1. Da das Berufungsgericht den Sachverhalt nicht ab-
schlieBend aufgekldrt hat, ist fiir das Revisionsverfah-
ren davon auszugehen, daB die hier in Rede stehenden
Schidden auf Montagefehler der Beklagten zuriickzufiihren
sind.

2. Es kommt daher darauf an, ob die Beklagte ihre
Haftung durch ihre Allgemeinen Geschdftsbedingungen be-~
grenzt hat.

Das ist nicht der Fall,

a) Das Berufungsgericht hebt allerdings zutreffend
hervor, daB die zum Materialangebot gehdorenden "Verkaufs-
und Lieferbedingungen" der Beklagten einerseits und die
einen Bestandteil des Montageangebots bildenden "Allgemei-
nen Geschdftsbedingungen" andererseits sich nicht gegen-
seitig ausschlieflen, mit ihren unterschiedlichen Formu-
lierungen vielmehr die rechtlichen Besonderheiten beider
Angebote beriicksichtigen. Die von der Revision erwidhnte
Klausel Nr. 10 der "Verkaufs- und Lieferbedingungen",
derzufolge alle anderslautenden Geschdftsbedingungen un-

wirksam sein sollen, wendet sich, wie die Beklagte mit
Recht erwidert, nur gegen abweichende "Einkaufs-AGB" ihrer




Kdaufer. Die Geltungsbereiche beider Geschidftsbedingungen
sind also entgegen der Ansicht der Revision keineswegs
unklar. Soweit es sich - wie hier - um Motagefehler han-
delt, sind daher grundsédtzlich die "Allgemeinen Geschdfts-
bedingungen" maf3geblich, in denen es zu Nr. 12 unter an-
derem heif3t:

"Fiir etwaige Mingel, die nachweislich auf unsach-
gemdfBe Arbeit zuriickzufithren sind, wird die Be-
seitigung innerhalb 14 Tagen nach Kenntnisnahme
vorgenommen., ... Mdngelriigen berechtigen den Be-
steller nicht, den oder einen Teil des Rechnungs-
betrages einzubehalten. Auch sind Anspriiche auf
Wandelung, Minderung, Schadensersatz oder Riick-
tritt, desgleichen auf Ersatz jeglichen Folge-
schadens, Beschiddigung, Bearbeitungsschaden oder
Arbeitsausfall ausgeschlossen."

b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hilt die-
se Geschdftsbedingung aber der Inhaltskontrolle nicht stand.

aa) Der Senat hat in stdndiger Rechtsprechung als
Mindesterfordernis einer in Allgemeinen Geschiadftsbedingun-
gen enthaltenen Beschrdnkung der Mangelhaftung, die noch
im Einklang mit Treu und Glauben stehen soll, angesehen,
daB8 dem Besteller ein Mingelbeseitigungsanspruch sowie
- fir den Fall verzogerter, verweigerter oder mifSlunge-
ner Nachbesserung - ein Recht auf Riicktritt, Wandelung
oder Minderung eingeridumt ist (BGHZ 62, 83, 86 ff; 62,
323, 325; 65, 107, 111; 70, 240, 242 f - jeweils mit
Nachw.). Als mit Treu und Glauben noch vereinbar hat er
ferner erachtet, wenn jedenfalls die Schadensersatzan-
spriche nicht abbedungen worden sind, die dem Besteller
gegeniiber dem Unternehmer aus schuldhafter Verletzung
der Nachbessérungspflicht zustehen (BGHZ 48, 264, 267
sowie die auflerdem in BGHZ 70, 240, 243 mitgeteilten



Entscheidungen; Glanzmann in BGB~RGRK, 12. Aufl., Anh.
zu §§ 633 - 635 Rdn. 21).

bb) Alle diese Gewdhrleistungs~ und Ersatzanspriiche
hat die Beklagte jedoch durch die Nr. 12 ihrer Allgemei-
nen Geschidftsbedingungen ausschlief3en wollen, und zwar
ohne Unterschied, ob es sich um Mangel- oder Mangelfolge-
schdden handelt. Ihrer in der miindlichen Verhandlung ver-
tretenen Ansicht, aus der Klausel ergebe sich, dafBl die
Gewdhrleistungs- und Schadensersatzanspriiche bei schuld-
hafter Verletzung der Nachbesserungspflicht wieder auf-
leben sollten, ist nicht zuzustimmen. Diese nur auf dem
Wege ergidngender Vertragsauslegung denkbare Aufrechter-
haltung der Haftungsbeschrdnkung ist nicht méglich: Es
ist nicht Aufgabe des Gerichts, fiir Allgemeine Geschdfts-
bedingungen eine Fassung zu finden, die einerseits dem
Unternehmer mdglichst glinstig, andererseits gerade noch
rechtlich zuldssig ist (BGHZ 62, 86, 89). Die Klausel
ist daher unwirksam, und zwar ohne dafl es noch darauf an-
kommt, ob - wie das Berufungsgericht meint - die Beklag-
te ordnungsgemdfl nachgebessert hat.

cc) Das ist iibrigens nicht der Fall: Auch hier wiirde
daher die von der Beklagten angestrebte Haftungsbeschrén-
kung den Auftraggeber praktisch rechtlos stellen. Die
Beklagte war némlich, was das Berufungsgericht verkennt,
zu einer vollstdndigen Nachbesserung nicht bereit: Sie
hat lediglich die undichten Stellen der Heizrohre nach-
gelstet. Der zur Mingelbeseitigung verpflichtete Unter-
nehmer hat aber nicht nur die dazu erforderlichen Aufwem-
dungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und
Materialkosten zu tragen; er muBS auch Schdden am sonsti-
gen Eigentum des Bestellers beheben, die im Zuge der Nach-




besserung zwangsldufig entstehen (BGHZ 72, 31, 33). So
hat der Bundesgerichtshof die Kosten der Maurer-, Putz-,
Steinemaillier-, Maler-, Reinigungs- und Architektenar-
beiten, die im Zusammenhang mit der Nachbesserung einer
fehlerhaft verlegten AbflufBlleitung notwendig geworden
waren, zu den Aufwendungen gerechnet, welche, wie sich
aus dem Umfang der Nachbesserungspflicht ergebe, vom Un-
ternehmer zu tragen seien (NJW 1963, 805, 806). Als Min-
gelbeseitigungskosten hat der Senat demgemdf in einem
Falle, in dem der Unternehmer Isolierungsarbeiten nach-
zubessern hatte, auch die Aufwendungen fiir die hierzu er-
forderlichen Nebenarbeiten bezeichnet, insbesondere fiir
den Ausbau der Kellertiiren, der Olheizung, der Oltanks,
der Kellertreppen, Abmontieren und Wiederanbringen der
Elektroanschliisse sowie Anpassen und Wiedereinbau der
Kellertiiren (Urteil vom 29. November 1971 - VII ZR 101/70
WM 1972, 800, insoweit in NJW 1972, 447 nicht abgedruckt)
Zu den vom Unternehmer zu ersetzenden Kosten hat der Se-
nat ferner die Aufwendungen gez&dhlt, die bei der Nachbes-
serung von Rohrleitungen durch folgende Nebenarbeiten
entstanden waren: Aufspiliren der Schadstellen, Aufreiflen
der StraBendecke, Aufgraben des Erdreichs bis zur Rohr-
leitung, Freilegung der Leckstellen der Rohre durch Ent-
fernen der Isolierung, Verfiillen des Rohrgrabens, Ver-
dichten des Erdreichs und Wiederherstellung der im Zuge
der Mingelbeseitigung aufgerissenen StraBendecke (BGHZ 58,
332, 339). Entsprechend hat er in einem Fall entschieden,
in dem Asphaltschichten zum Zwecke der Midngelbeseitigung
entfernt und im Anschluff an die Nachbesserung der Fahr-
bahnisolierung wieder aufgetragen werden muSten (Urteil
vom 16, Mai 1974 - VII ZR 35/72 = BauR 1975, 130, 133).




Zur vollstdndigen Mangelbeseitigung hdtte deshalb
hier gehdort, daB die Beklagte alle Arbeiten entweder
selbst oder durch andere Unternehmer ausfiihrte, welche
zur Wiederherstellung des vor Beginn der Nachbesserung
bestehenden Zustandes erforderlich waren. Die Beklagte
schuldete also auBler den vom Berufungsgericht fiir not-
wendig gehaltenen MaBnahmen (Entfernung des Teppichbo-
dens, Aufstemmen des Estrichs und Ausrdumen der Perlite-
Schiittung) auch den Abtransport des Bauschutts sowie die
Verlegung des neuen Estrichs und des neuen Teppichbodens.
Sie schuldete ferner die Herstellung des Zementestrichs
in Heizraum und Flur sowie die Malerarbeiten, soweit die-
se durch die Nachbesserung veranlaBt waren, etwa weil der
bei der Entfernung des alten Estrichs aufgewirbelte Staub’
auch die Tapeten und Decken der Rdume in Mitleidenschaft
gezogen hatte. Die Beklagte schuldete weiter die Reini-
gung des Teppichbodens, sofern dieser, wie der Kl&ger
behauptet hat, bei der Schadensbeseitigung verschmutzt
worden ist. Sie schuldete schlieflich den Ersatz der
Nebenkosten, soweit diese - etwa aufgrund von Teélefon-
gesprdchen mit Handwerkern - zur Vorbereitung und Durch-
fihrung der Nachbesserung erforderlich geworden waren.

3. Da die Beklagte ihre Haftung nicht wirksam be-
grenzt hat, bleibt die Klage zur Zeit nur insoweit ohne
Erfolg, als das Landgericht sie (wegen der Nebenkosten
in Hohe von 70 DM und des weitergehenden Zinsanspruchs)
bereits rechtskrdftig abgewiesen hat, und ferner inso-
weit, als der Kldger mit ihr Ersatz der Fotokosten
(202,02 DM) und hierauf entfallende Zinsen beansprucht.
Die Lichtbilder dienten lediglich der Vorbereitung des
Rechtsstreits und nicht ~ wie etwa bei einem die Schadens-
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ursache untersuchenden Gutachten - der Vorbereitung der
Nachbesserung (vgl. dazu die Senatsurteile NJW 1967, 340,
341, insoweit in BGHZ 46, 238 nicht abgedruckt, einer-
seits und BGHZ 54, 352, 358 andererseits). Die hier-
durch entstandenen Kosten kann der Kliger gegebenen-
falls nur nach § 91 ZPO ersetzt verlangen; insoweit ist

seine Klage unzuldssig und daher im Ergebnis zu recht ab-
gewiesen worden.

II.

Das angefochtene Urteil kann nach alledem nur be-
stehen bleiben, soweit es die Klageabweisung hinsicht-
lich der fiir Fotoarbeiten verlangten 202,02 DM mit Zinsen
bestdtigt. Soweit der Kldger Ersatz seiner Aufwendungen
gemdB den Rechnungen der Firma RN GnbH (6.567,16 DM
und 303,05 DM), der Firma SN (2.025,17 DM und
der Firma W (102,60 DM) sowie eine Nebenkosten-
pauschale (noch 30,-~ DM) und Mietausfall (600,-- DM),
insgesamt also 9.627,98 DM beansprucht und er hiervon
nach Abzug des restlichen Werklohns der Beklagten
(1.299,29 DM) noch 8.328,69 DM fordert, ist das Urteil
aufzuheben; die Sache ist zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch {iber die Kosten der Revision, zuriickzu-
verweisen, Der Senat macht dabei von der Befugnis nach
§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch,
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Das Berufungsgericht wird nunmehr abschliefend prii-
fen miissen, ob die Beklagte fehlerhaft gearbeitet hat,
und - sofern es diese Frage bejaht - die Hohe der gel-
tend gemachten Anspriiche, soweit diese noch bestritten
sind, zu kldren haben,

Vogt Girisch Meise
Doerry Obenhaus



BUNDESGERICHTSHOF

VII ZR 142/78 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

des Vertreters Lothar P f e i f f e r , Rohrstrage 4,
Hasselroth-Neuenhaflau,

Kldgers, Berufungsbeklagten,
AnschluBberufungsklédgers und
Revisionsklédgers,

- Prozef3lbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Nirk -

'~ gegen

die Firma Horst Ku m m e r Heizungsgesellschaft mbH,
vertreten durch den Geschaftsfiihrer Dieter Bolter, Guten-
bergstrafe 2, Maintal 2,

Beklagte, Berufungskldgerin,
AnschluBberufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. Brandner -



JER,
Q23

i1 B
29, Marz 1979 durch den Vorsitzenden Ri
R is

sowie die Richter Dr. Girisch. Mei

. ~ R e - T oA -~ P
wird gemdfd 3 21%Q Z¢0 wie folgt berichuigt:
T o~ ! PR A e 98 g f' e A
in “-\.bq@x’ H YA 83 Eeadd '8.;,40,\;‘: D‘l

Die im unberichiigten Tenor genannten "8. 530 59 pn
beruhen auf einem Additicnsfehier der in Abschnitt II des
Senatsurteils aufgefiihrten und dort zutreffend zusammen-

gerechneten Einzeliposten.

Vogt Girisch Meise
Doerry Obenhaus
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