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BGB § 305 Abs. 1 Satz 3, § 307 Bf

a) Die in einem Generalunternehmervertrag enthaltene Klausel des Auftraggebers

"Innerhalb von 14 Tagen nach Abruf der einzelnen Teilbauab-
schnitte hat der Auftragnehmer dem Auftraggeber zur Siche-
rung samtlicher Anspriiche aus diesem Vertrag bauabschnitts-
weise Vertragserfilllungsbirgschaften tber 10 v.H. der unter
§ 6 vereinbarten Pauschalauftragssumme Zug um Zug gegen
Stellung einer Zahlungsbiirgschaft durch den Auftraggeber in
gleicher H6he auszuhandigen."

ist unwirksam, wenn auch Mangelanspriche gesichert werden.



b) Der Verwender vorformulierter Klauseln kann sich zur Darlegung eines Aus-
handelns nach § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht ausschlieRlich auf eine individu-
alrechtliche Vereinbarung berufen, nach der Uber die Klauseln "ernsthaft und

ausgiebig verhandelt wurde".

c) Mit dem Schutzzweck der §§ 305 ff. BGB ist nicht zu vereinbaren, wenn Ver-
tragsparteien unabhangig von den Voraussetzungen des § 305 Abs. 1 Satz 3
BGB die Geltung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen individu-
alrechtlich ausschlie3en.

BGH, Urteil vom 20. Marz 2014 - VIl ZR 248/13 - KG Berlin
LG Berlin



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 23.Januar 2014 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kniffka, die
Richterin Safari Chabestari und die Richter Dr. Eick, Dr. Kartzke und
Prof. Dr. Jurgeleit

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 7. Zivilsenats

des Kammergerichts vom 8. Marz 2013 aufgehoben.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil der Kammer fir
Handelssachen 91 des Landgerichts Berlin in Berlin-Mitte vom

28. Februar 2012 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfahrens tragt die

Klagerin.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die klagende Bautragerin nimmt die beklagte Bank als Burgin fur die Ver-

tragserfillung ihres mittlerweile insolventen Generalunternehmers in Anspruch.

Die Klagerin schloss mit dem Generalunternehmer am 12. Mai 2005

einen "Werkvertrag" (im Folgenden: Generalunternehmervertrag) tUber die Er-
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richtung von 62 Townhausern, 2 Torhdusern sowie einer zweigeschossigen
Tiefgarage fiir eine Vergiitung von 18.400.000 € zuzuglich Umsatzsteuer. Das
Bauvorhaben sollte in insgesamt acht Bauabschnitten realisiert werden, die die
Klagerin in beliebiger Reihenfolge abrufen konnte. Der Generalunternehmerver-
trag enthalt unter § 12 folgende Regelungen:

Sicherheiten

(1) Innerhalb von 14 Tagen nach Abruf der einzelnen Teilbauab-
schnitte hat der AN (Generalunternehmer) dem AG (Kldgerin) zur
Sicherung samtlicher Anspriiche aus diesem Vertrag bauab-
schnittsweise Vertragserfullungsbirgschaften tiber 10 v.H. der un-
ter § 6 vereinbarten Pauschalauftragssumme Zug um Zug gegen
Stellung einer Zahlungsbirgschaft durch den AG in gleicher Héhe
auszuhandigen. Die Vertragserfilllungsburgschaft hat dem als An-
lage beigefugten Muster zu entsprechen.

(2) Die Riickgabe der Vertragserfillungs- und Zahlungsbiirgschaf-
ten erfolgen bauabschnittsweise Zug um Zug.

(3)Der AG behédlt 5% der anerkannten Brutto-Schluss-
rechnungssumme als Sicherheit fur die Dauer des Gewahrleis-
tungszeitraumes ein.

Ebenfalls unter dem 12. Mai 2005 erstellten die Klagerin und ihr Gene-
ralunternehmer ein "Verhandlungsprotokoll zum GU-Vertrag vom 12. Mai 2005",
in dem unter Ziffer 10. geregelt ist:

Der AN bestatigt ausdriicklich, dass im Rahmen der vergange-
nen Verhandlungen zum GU-Vertrag uber jede Vertragsklausel
ausgiebig und ernsthaft mit dem AG diskutiert und verhandelt
wurde. Der AN ist sich daher mit dem AG dariiber einig, dass
es sich bei dem geschlossenen Generalunternehmervertrag um
einen Individualvertrag handelt.



Nachdem die Klagerin den Bauabschnitt 5 mit einem anteiligen Auftrags-
volumen von brutto 2.761.143,36 € abgerufen hatte, stellte der Generalunter-
nehmer der Klagerin die Birgschaftsurkunde der Beklagten vom
10. Oktober 2006 zur Verfugung.

Der Generalunternehmer hat das Bauvorhaben nicht fertiggestellt. In
2007 kundigten beide Vertragsparteien den Werkvertrag. Der Generalunter-
nehmer hat nach dem Abbruch der Arbeiten keine Restleistungen erbracht, kei-

ne Mangel beseitigt und ist mittlerweile insolvent.

Die Klagerin nimmt die Beklagte mit der Behauptung, die Bauleistungen
des Generalunternehmers seien insgesamt mangelhaft, auf Zahlung der Birg-
schaftssumme in Anspruch.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausge-
fuhrt, die Beklagte kénne der Inanspruchnahme durch die Kléagerin die Einrede
der ungerechtfertigten Bereicherung entgegenhalten, weil die zwischen der
Klagerin und dem Generalunternehmer getroffene Sicherungsvereinbarung in
§ 12 des Werkvertrages wegen unangemessener Benachteiligung des Gene-
ralunternehmers nach § 307 BGB unwirksam sei. Bei der Sicherungsvereinba-
rung in § 12 des Werkvertrages handele es sich um eine Allgemeine Ge-
schaftsbedingung. Der Werkvertrag stamme von der Klagerin und sei bereits
nach seinem ersten Anschein ein Formularvertrag. Der Werkvertrag enthalte
eine Vielzahl von formelhaften Klauseln, die typischerweise in Bautragervertra-
gen enthalten seien. Die Regelungen zur Vertragserfiillungsbiirgschaft seien
nicht im Einzelnen ausgehandelt worden. Gemessen an § 307 BGB seien die
Bedingungen zur Stellung einer Vertragserfillungsbirgschaft unwirksam, weil

sie den Generalunternehmer unangemessen benachteiligten.
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Auf die Berufung der Klagerin hat das Berufungsgericht das landgericht-
liche Urteil aufgehoben und den Rechtsstreit an das Landgericht zuriickverwie-

sen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklag-

te ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Wiederherstellung der landgerichtlichen Entscheidung.

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Die Regelungen des Generalunternehmervertrags vom 12. Mai 2005
seien entsprechend den Feststellungen des landgerichtlichen Urteils als Alige-
meine Geschéftsbedingungen zu bewerten, die die Klagerin dem Generalunter-
nehmer gestellt habe. Da der Generalunternehmervertrag von dem die Klagerin
beratenden Rechtsanwalt entworfen worden sei, komme es nicht darauf an, ob
die Klagerin beabsichtigt habe, diesen Vertrag nur einmal zu verwenden. Die
Klagerin und der Generalunternehmer hatten die Vertragsklauseln zur Stellung
von Sicherheiten nicht im Einzelnen ausgehandelt. Es sei nicht ersichtlich, dass

die Klagerin diese Klauseln zur Disposition gestellt habe. Ziffer 10 Satz 1 des
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Verhandlungsprotokolls zum Generalunternehmervertrag vom 12. Mai 2005 sei
rechtlich bedeutungslos, weil "ernsthaftes Verhandeln" nichts dariiber besage,
in welchem Umfang einzelne Vertragsklauseln zur Disposition gestellt worden
seien. Ziffer 10 Satz 2 des Verhandlungsprotokolls zum Generalunternehmer-
vertrag vom 12. Mai 2005 enthalte zwar eine Vereinbarung darliber, dass es
sich bei dem Generalunternehmervertrag um einen Individualvertrag handele.
Diese Vereinbarung sei zudem als Individualabrede einzuordnen. Eine Verein-
barung, die §§ 305 ff. BGB abandere, sei aber unwirksam, da §§ 305 ff. BGB

auch im kaufmannischen Verkehr zwingendes Recht seien.

Die in §§ 10, 12 Generalunternehmervertrag enthaltenen Sicherungsver-
einbarungen seien aber nicht wegen unangemessener Benachteiligung des
Generalunternehmers unwirksam, sondern hielten einer Inhaltskontrolle nach
§ 307 BGB stand. Nach § 10 Ziff. 3 Generalunternehmervertrag seien von den
Zwischenrechnungen 5 % als "Gewahrleistung" erst einzubehalten, wenn ein
Leistungsstand von 95 % erreicht sei. Diese Regelung sei nicht zu beanstan-
den. Wie das Landgericht zu der Ansicht gelange, daraus ergebe sich eine
Ubersicherung von 15 %, sei nicht nachvollziehbar. Vielmehr entspreche die
Regelung, die bei voller Auszahlung von Abschlagsforderungen eine Ver-
tragserfillungsbirgschaft von 10 % vorsehe, den Gepflogenheiten auf dem Bau
und halte auch nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung einer Inhaltskon-
trolle stand.

Das halt der rechtlichen Prifung nicht stand. Die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, die Regelungen zur Vertragserfillungsbirgschaft in § 12 Abs. 1,
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Abs. 2 Generalunternehmervertrag enthielten keine unangemessene Benach-
teiligung des Generalunternehmers (§ 307 Abs. 1 BGB), ist von Rechtsfehlern

beeinflusst.

1. a) Im Ansatz zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass
eine Vertragserfullungsbirgschaft zur Absicherung von Anspriichen vor Ab-
nahme des Werkes in Hohe von 10 % der Auftragssumme den Unternehmer
nicht unangemessen gemafl § 307 Abs. 1 BGB benachteiligt. Als unangemes-
sen im Sinne dieser Vorschrift wird nach der standigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs eine Klausel angesehen, in der der Verwender missbrauch-
lich eigene Interessen auf Kosten des Vertragspartners durchzusetzen ver-
sucht, ohne die Interessen des Vertragspartners hinreichend zu bericksichtigen
und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (siehe nur BGH, Urteil
vom 9. Dezember 2010 - VII ZR 7/10, BauR 2011, 677 Rn. 18 = NZBau 2011,
229). Auf dieser Grundlage ist die Vereinbarung zur Vertragserfillungsbiirg-
schaft nicht zu beanstanden, soweit sie die bis zur Abnahme entstandenen An-
spruche sichert. Die Hohe der Birgschaft im Umfang von 10 % der Auftrags-
summe entspricht der bauvertraglichen Praxis und benachteiligt den Auftrag-
nehmer nicht entgegen Treu und Glauben. Das Vertragserfiillungsrisiko verwirk-
licht sich insbesondere, wenn der Auftragnehmer vor der Fertigstellung seiner
Werkleistung insolvent wird und der Auftraggeber deshalb einen Dritten mit der
Vollendung des Bauvorhabens beauftragen muss. Der sich daraus ergebende
finanzielle Mehraufwand wird vielfach 10 % der Auftragssumme erreichen oder
sogar Uberschreiten (BGH, Urteil vom 9. Dezember 2010 - VII ZR 7/10, aaO,
Rn. 19).

b) Die Regelungen zur Vertragserfillungsbiirgschaft benachteiligen den
Generalunternehmer aber deshalb unangemessen, weil dieser der Klagerin
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auch fur einen Zeitraum Uber die Abnahme hinaus wegen Mangelanspriichen
eine Sicherheit von 10 % der Auftragssumme zu stellen hat (vgl. BGH, Urteil
vom 5. Mai 2011 - VIl ZR 179/10, BauR 2011, 1324 Rn. 26 ff. = NZBau 2011,
410).

aa) Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 Generalunternehmervertrag sichert die Ver-
tragserfiullungsbirgschaft "samtliche Anspriche" aus dem Generalunterneh-
mervertrag. Damit erfasst die Sicherungsvereinbarung auch die nach der Ab-
nahme der Werkleistung des Generalunternehmers entstehenden Mangelan-
spriche gemal § 11 Abs. 4 Generalunternehmervertrag.

bb) Soweit § 12 Abs. 2 Generalunternehmervertrag bestimmt, dass die
Ruckgabe der Vertragserfillungsbirgschaft Zug um Zug gegen Rickgabe der
zugunsten des Generalunternehmers erteilten Zahlungsbiirgschaft bauab-
schnittsweise erfolgt, ergibt sich daraus nicht, wie die Revisionserwiderung
meint, dass die Vertragserfullungsbirgschaft nur die bis zur Abnahme entstan-
denen Anspriche sichert. Denn die Riickgabe der Zahlungsbirgschaft, von der
die Rickgabe der Vertragserfilllungsbirgschaft abhangt, wird nur erfolgen,
wenn und soweit eine Abrechnung durch den Generalunternehmer erfolgt und
kein Abrechnungsstreit zwischen den Parteien des Generalunternehmerver-
trags entsteht. Damit bleibt die Vertragserfullungsbirgschaft bestehen, bis
- nach der Abnahme - die Abrechnung geklart ist. Die Riickgabe der Vertragser-
fullungsburgschaft ist dementsprechend nicht von der Fertigstellung und Ab-
nahme des Werks abhangig. Die Klagerin ist deshalb befugt, die Blrgschaft
auch noch - gegebenenfalls fir langere Zeit - nach der Abnahme zu behalten.
Es ergibt sich deshalb noch ein unter Umsténden erheblicher Zeitraum, in dem
Mangelanspriiche entstehen kénnen, die durch die Blrgschaft auch abgesichert
sind.
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cc) Schliellich folgt nicht aus § 12 Abs. 3 Generalunternehmervertrag mit
der fur die Auslegung Allgemeiner Geschéftsbedingungen notwendigen Klar-
heit, dass die in § 12 Abs. 1 Generalunternehmervertrag vorgesehene Ver-
tragserfiillungsbirgschaft nur bis zur Abnahme entstandene Anspriiche sichert.
Nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Generalunternehmervertrag behalt die Klagerin 5 %
der anerkannten Bruttoschlussrechnung als Sicherheit flr die Dauer des Ge-
wahrleistungszeitraums ein. Diese Regelung findet iber § 11 Abs. 5 Satz 2 Ge-
neralunternehmervertrag auf Teilschlussrechnungen fiir fertiggestellte Bauab-
schnitte entsprechende Anwendung. Daraus kénnte geschlossen werden, § 12
Abs. 3 Generalunternehmervertrag betreffe auch fir Teilschlussrechnungen
Mangelanspriiche und § 12 Abs. 1 Generalunternehmervertrag ausschlieRlich
Anspriche, die bis zur Abnahme entstanden sind. Ausgehend vom Wortlaut
des § 12 Abs. 1 Generalunternehmervertrag ist aber ebenso die Auslegung
mdglich, dass die "Vertragserfillungsbirgschaft" auch Anspriche erfasst, die
nach der Abnahme entstehen. In diesem Fall wiirden sowohl die Vertragserfil-
lungsbirgschaft als auch die Gewahrleistungsbirgschaft Anspriiche nach § 634
BGB sichern. Dieser Zweifel in der Auslegung geht nach § 305¢c Abs. 2 BGB zu
Lasten der Klagerin als Verwender der Allgemeinen Geschéaftsbedingung. Der
Inhaltskontrolle ist deshalb die kundenfeindlichste Auslegung zugrunde zu le-
gen, da diese eher zur Unwirksamkeit der Klausel filhren kann (vgl. BGH, Urteil
vom 4. Juli 2013 - VIl ZR 249/12, BGHZ 198, 23 Rn. 19). Es verbleibt deshalb
bei der aus dem Wortlaut von § 12 Abs. 1 Generalunternehmervertrag entwi-
ckelten Auslegung, dass die Vertragserfullungsbirgschaft auch Mangelanspri-

che sichert.

dd) Wie der Bundesgerichtshof bereits entschieden hat, liegt eine unan-
gemessene Benachteiligung des Auftragnehmers vor, wenn die vom Auftragge-

ber gestellten Allgemeinen Geschéaftsbedingungen dazu fihren, dass der Auf-
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tragnehmer fur einen jedenfalls erheblichen Zeitraum tber die Abnahme hinaus
wegen Gewahrleistungsanspriichen eine Sicherheit von 10 % der Auftrags-
summe zu leisten hat. Eine Sicherheit von 10 % fir die Gewahrleistung Uber-
steigt unter Berlicksichtigung der beiderseitigen Vertragsinteressen das ange-
messene MaR. Der Praxis in der privaten Bauwirtschaft entspricht es, eine Ge-
wahrleistungsburgschaft von héchstens 5 % der Auftragssumme zu vereinba-
ren. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass das Sicherungsinte-
resse des Auftraggebers nach der Abnahme deutlich geringer ist als in der Ver-
tragserfillungsphase (BGH, Urteil vom 5. Mai 2011 - VIl ZR 179/10, BauR
2011, 1324 Rn. 28 = NZBau 2011, 410).

2. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand haben. Der Senat
kann in der Sache selbst entscheiden, da nach den vom Berufungsgericht fest-
gestellten Tatsachen die Sache zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3
ZPO).

a) Die Wirdigung des Berufungsgerichts, dass die Vereinbarungen zur
Vertragserfullungsbirgschaft als von der Klagerin gestellte und fir eine Vielzahl
von Vertragen vorformulierte Allgemeine Geschaftsbedingungen zu bewerten
sind, die nicht im Einzelnen ausgehandelt wurden (§ 305 Abs. 1 BGB), ist im
Ergebnis nicht zu beanstanden.

aa) Die Klagerin hat nach den Feststellungen des Landgerichts, auf die
das Berufungsgericht Bezug nimmt, die Einbeziehung der Vertragsbedingungen
angeboten und deshalb im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB gestellt (vgl.
BGH, Urteil vom 17. Februar 2010 - VIIl ZR 67/09, BGHZ 184, 259 Rn. 10, 11).
Sie ist deshalb Verwender der Vertragsbedingungen.



24

25

-12 -

Soweit die Revisionserwiderung geltend macht, das Berufungsgericht
hatte sich nicht hinreichend mit dem Bestreiten der Klagerin auseinanderge-
setzt, ist das unzutreffend. Zwar ist das Argument des Berufungsgerichts, Bau-
trager arbeiteten erfahrungsgemaf mit Formularvertragen, deren Bedingungen
sie einseitig vorgaben (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 1992 - VIl ZR 204/90,
BGHZ 118, 229, 238 fir einen zwischen einem Bautrager und einem Verbrau-
cher geschlossenen Vertrag), im Verhaltnis der Klagerin zu dem Generalunter-
nehmer, einer GmbH & Co. KG, nicht tragfahig. Ein Erfahrungssatz dahinge-
hend, ein Bautrager kénne Unternehmen, die in groRem Umfang als Generalun-
ternehmer tatig sind, seine Vertragsbedingungen vorgeben, besteht nicht. Zu-
treffend ist aber, dass das Vertragswerk umfassend aus der Sicht der Klagerin
als Auftraggeber formuliert ist und Klauseln enthalt, die fir den Generalunter-
nehmer nachteilig sind. Das erzeugt den Anschein, dass die Bedingungen
durch die Klagerin gestellt worden sind (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 1992
-VII ZR 204/90, BGHZ 118, 229, 240; BGH, Urteil vom 17. Februar 2010
- VIl ZR 67/09, BGHZ 184, 259 Rn. 14). Diesen Anschein hat die Klagerin nicht
widerlegt. Die von der Revisionserwiderung in Anspruch genommene Néhe von
Teilen der Vertragsbedingungen zur VOB/B andert daran nichts. Fir die Frage,
wer die Einbeziehung der Vertragsbedingungen angeboten hat, ist schlieRlich
unerheblich, ob diese im Einzelnen ausgehandelt wurden (§ 305 Abs. 1 Satz 3
BGB). Unerheblich ist entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung auch,
die Einigung der Parteien darauf, dass es sich bei dem Generalunternehmer-

vertrag um einen Individualvertrag handelt, vgl. unten dd).

bb) Die Instanzgerichte gehen zu Recht davon aus, dass nach dem ers-
ten Anschein die von der Klagerin gestellten Vertragsbedingungen fiur eine Viel-
zahl von Fallen vorformuliert wurden. Das folgt aus dem Inhalt und der Gestal-
tung des Generalunternehmervertrags (vgl. BGH, Urteil vom 20. August 2009
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-VII ZR 212/07, BauR 2009, 1736 Rn.42 = NZBau 2010, 47; Urteil vom
27. November 2003 - VII ZR 53/03, BGHZ 157, 102, 106). Diesen Anschein hat
die Klagerin nicht erschittert. Soweit die Revisionserwiderung riigt, der Vortrag
der Klagerin, das Vertragswerk anderweitig nicht verwendet zu haben, sei vom
Berufungsgericht Gibergangen worden, dringt sie damit nicht durch. Fur die Be-
antwortung der Frage, ob eine Vorformulierung fur eine Vielzahl von Fallen er-
folgte, ist der Umstand, die Vertragsbedingungen spéter nicht mehr benutzt zu
haben, unerheblich.

cc) Des Weiteren nimmt das Berufungsgericht zutreffend an, dass die
Vereinbarungen zur Vertragserfullungsburgschaft in § 12 Abs. 1, Abs. 2 Gene-
ralunternehmervertrag nicht im Einzelnen ausgehandelt wurden und deshalb
keine Individualabreden im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB vorliegen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erfordert Aushandeln
mehr als Verhandeln. Von einem Aushandeln in diesem Sinne kann nur dann
gesprochen werden, wenn der Verwender zunachst den in seinen Allgemeinen
Geschaftsbedingungen enthaltenen gesetzesfremden Kerngehalt, also die den
wesentlichen Inhalt der gesetzlichen Regelung dndernden oder erganzenden
Bestimmungen, inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und dem Verhand-
lungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einraumt mit
zumindest der realen Méglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbe-
dingungen zu beeinflussen. Er muss sich also deutlich und ernsthaft zur ge-
wilnschten Anderung einzelner Klauseln bereit erklaren (BGH, Urteil vom
22. November 2012 - VII ZR 222/12, BauR 2013, 462 Rn. 10). Die entspre-
chenden Umsténde hat der Verwender darzulegen (BGH, Urteil vom 3. April
1998 - V ZR 6/97, NJW 1998, 2600, 2601). Dieser Darlegungslast ist die Klage-

rin nicht nachgekommen. Dem Vortrag der Klagerin kann nicht enthommen
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werden, ob und inwieweit sie bereit gewesen ware, die Vereinbarungen zur Ver-
tragserfillungsbirgschaft zu &ndern. Der allgemeine Hinweis, alle Vertragsbe-
dingungen hatten zur Disposition gestanden, enthélt nicht die notwendige Kon-
kretisierung hinsichtlich der Kerngehalte der einzelnen Klauseln, insbesondere
zur Sicherheitsleistung. Deshalb ist auch Ziffer 10 Satz 1 des Verhandlungspro-
tokolls vom 12. Mai 2005, in dem der Generalunternehmer bestatigte, Uber die
Vertragsklauseln sei "ausgiebig und ernsthaft verhandelt worden", zur Darle-
gung eines Aushandelns bedeutungslos. Kénnte der Verwender allein durch
eine solche Klausel die Darlegung eines Aushandelns stiitzen, bestiinde die
Gefahr der Manipulation und der Umgehung des Schutzes der §§ 305 ff. BGB
(Soergel/Stein, BGB, 12. Aufl.,, § 1 AGBG Rn. 30 a.E.; Erman/Roloff, BGB,
13. Aufl.,, § 305 Rn. 58; Staudinger/Schlosser, BGB, Neubearbeitung 2013,
§ 305 Rn. 53; a.A. Ulmer/Habersack in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht,
11. Aufl., § 305 Rn. 65).

dd) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts haben sich die Kla-
gerin und der Generalunternehmer zwar in § 10 Satz 2 des Verhandlungsproto-
kolls vom 12. Mai 2005 individualrechtlich darauf geeinigt, "dass es sich bei
dem Generalunternehmervertrag um einen Individualvertrag handelt". Dieser
Erklarung kommt aber keine rechtserhebliche Bedeutung zu, wie das Beru-
fungsgericht zu Recht annimmt, da die §§ 305 ff. BGB selbst im unternehmeri-
schen Rechtsverkehr nicht der Disposition der Vertragsparteien unterliegen,

sondern zwingendes Recht sind.

Zwingendes, der Vertragsfreiheit Grenzen ziehendes Recht ist anzu-
nehmen, wenn Sinn und Zweck des Gesetzes einer privatautonomen Gestal-
tung entgegenstehen. Der Zweck der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschafts-
bedingungen nach §§ 305 ff. BGB besteht darin, zum Ausgleich ungleicher
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Verhandlungspositionen und damit zur Sicherung der Vertragsfreiheit Schutz
und Abwehr gegen die Inanspruchnahme einseitiger Gestaltungsmacht durch
den Verwender zu gewahrleisten (BGH, Urteil vom 10. Oktober 2013 - VII ZR
19/12, BauR 2014, 127 Rn. 27 = NZBau 2014, 47; MinchKommBGB/Basedow,
6. Aufl., vor §§ 305 ff., Rn. 4 ff.). Deshalb findet eine Inhaltskontrolle vertragli-
cher Vereinbarungen nicht statt, wenn die Vertragsbedingungen im Einzelnen
ausgehandelt worden sind (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB). In diesem Fall befinden
sich die Vertragsparteien in einer gleichberechtigten Verhandlungsposition, die

es ihnen gestattet, eigene Interessen einzubringen und frei zu verhandeln.

Mit diesem Schutzzweck ist es nicht zu vereinbaren, wenn die Vertrags-
parteien unabhangig von den Voraussetzungen des § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB
die Geltung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen individual-
rechtlich ausschlieen. Dadurch wird die Prufung verhindert, ob eine gleichbe-
rechtigte Verhandlungsposition bestanden hat. Diese kann nicht allein aus dem
Umstand abgeleitet werden, dass individualrechtlich die Geltung der §§ 305 ff.
BGB ausgeschlossen wurde. Eine solche Vereinbarung kann vielmehr auf der
wirtschaftlichen Uberlegenheit einer Vertragspartei beruhen, die unter Umge-
hung der gesetzlichen Bestimmungen zur Inhaltskontrolle Allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen ihre Gestaltungsmacht einseitig verwirklicht. Dem will das
Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen entgegenwirken, indem es nur
unter den Voraussetzungen des § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB von einer Inhaltskon-
trolle nach §§ 307 ff. BGB absieht.

Das aus dem Normzweck der §§ 305 ff. BGB abgeleitete Ergebnis ist
zudem verfassungsrechtlich abgesichert. Zwar ist die Vertragsfreiheit Uber
Art. 2 Abs. 1 GG geschutzt, aber nicht schrankenlos. Solche Schranken sind
unentbehrlich, weil Privatautonomie auf dem Prinzip der Selbstbestimmung be-
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ruht, also voraussetzt, dass auch die Bedingungen freier Selbstbestimmung
tatsachlich gegeben sind. Hat einer der Vertragsteile ein so starkes Uberge-
wicht, dass er vertragliche Regelungen faktisch einseitig setzen kann, bewirkt
dies fur den anderen Vertragsteil Fremdbestimmung. Wo es an einem anné-
hernden Kréftegleichgewicht der Beteiligten fehlt, ist mit den Mitteln des Ver-
tragsrechts allein kein sachgerechter Ausgleich der Interessen zu gewahrleis-
ten. Gesetzliche Vorschriften, die sozialem und wirtschaftlichem Ungleichge-
wicht entgegenwirken, verwirklichen die objektiven Grundentscheidungen der
Grundrechte und damit zugleich das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip
(BVerfGE 81, 242, 255). Diese verfassungsrechtliche Vorgabe hat der Gesetz-
geber mit den Regelungen der §§ 305 ff. BGB umgesetzt. Durch § 305 Abs. 1
Satz 3 BGB wird sichergestellt, dass nur durch ein Aushandeln im Sinne dieser
Vorschrift die Anwendung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
ausgeschlossen werden kann. Im Ubrigen verbleibt es bei dem Schutz des

Gegners des Vertragspartners des Verwenders.

b) Die Beklagte kann daher als Blrgin die dem Generalunternehmer zu-
stehende Einrede der ungerechtfertigten Bereicherung (§ 768 Abs. 1 Satz 1,
§§ 821, 812 Abs. 1 Satz 1 1. Fall BGB) geltend machen, die zur Abweisung der
Klage fuhrt (BGH, Urteil vom 12. Februar 2009 - VII ZR 39/08, BGHZ 179, 374
Rn. 9).
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33 Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO.
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