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BGB §§ 358, 633

Hat der Unternehmer als Erfolg seiner Werkarbeiten an
der Heizungsanlage des Bestellers die Einsparung von
Heizenergie zugesichert und dem Besteller ein Riicktritts-
recht fiir den Fall eingerdaumt, daB die Einsparung nicht
erreicht wird, mug er die Einhaltung seiner Zusiche-
rung beweisen.,

BGH, Urt. v. 29. Juni 1981 - VII ZR 299/80 - OLG Diisseldorf
LG Kleve
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 299/80 URTEIL Verkiindet am

29. Juni 1981
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Seuily-IGY in Deutschland KG,
vertreten durch die persdnlich haftende Gesellschafterin
Firma Kellllimm- V- CmbH, diese vertreten
durch die Geschidftsfiihrer Dipl.-Ini. KOl und

’

Dipl.-Ing. OWINENEP, B@Estrage MY ,

Kldgerin, Berufungsbeklagten
und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. -
gegen

den Gidrtner Heinz KNP, Auf dem Kgmp, KR,

Beklagten, Berufungsklédger
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt

S0

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 29. Juni 1981 durch
die Richter Dr. Girisch, Meise, Dr. Recken, Doerry
und Obenhaus

fuir Recht erkannt:
Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 14. August 1980 wird zuriick-

gewiesen,

Die Klidgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte betreibt eine Gdrtnerei. FiUr die zwei
Kessel seiner Heizungsanlage lieferte und montierte die
Kliagerin zwei vollautomatische Rauchgasklappenregulatoren.
Zuvor hatte sie dem Beklagten ilber die spdter erbrachten
Leistungen am 18, Oktober 1976 ein handschriftlich erginz-
tes schriftliches Angebot unterbreitet, in dem es u.a.
heift:

"Verbrauchsminderung:

Die Ausvertung der an Ihrer Kesselanlage vorge-
nommenen Messungen ergibt eine Brennstoffein-
sparung von 12 % bei 01/Gas. Sollte nach einem
Betriebsjahr die Einsparung nicht erreicht
werden, wird die Anlage zurilickgenommen und

d. vorh. Zustand wieder hergestellt."
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Hinzu gesetzt ist noch:

"Rechnungsstellung ca. Mai - Juni 1977 wie
besprochen 2 Anlagen 5.500 einschl. Mwst."

Der Beklagte nahm das Angebot noch am 18. Oktober 1976 an.
Die Kldgerin libersandte ihm unter dem 28. Oktober 1976

eine mit ihrem Angebot iibereinstimmende und unter ent-
sprechender Aufschliisselung fiir zwei Anlagen einschlieflich
11 % Mehrwertsteuer auf die Auftragssumme von 5.499,91 DM
lautende Auftragsbestatigung.

Die Kldgerin hat die vereinbarte Verglitung von
5.499,91 DM nebst Zinsen eingeklagt. Das Landgericht
hat der Klage stattgegeben, das Oberlandesgericht hat
sie abgewiesen. Mit ihrer - zugelassenen - Revision, um
deren Zurilickweisung der Beklagte bittet, erstrebt die
Kldgerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht beurteilt die Beziehungen
der Parteien zutreffend nach Werkvertrags-Recht. Die
Revision geht fehl mit ihrer Auffassung, es liege ein
Kaufvertrag oder ein Werklieferungsvertrag iiber vertret-
bare Sachen vor. Die Klagerin hat sich nicht im wesent-
lichen nur zur Lieferung von selbst anderweit bezogener
seriengefertigter Gerdte verpflichtet und deren Einbau
nur als Nebenpflicht ilibernommen, was zur Anwendung von
Kaufrecht fithren wiirde (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar
1977 - VIII ZR 319/75 = WM 1977, 365 f). Die Leistung
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der Klédgerin sollte sich gerade nicht im wesentlichen auf
die Lieferung der Gerdte und deren Ubereignung beschrdn-
ken. Vielmehr stand eine von der Kldgerin zu erbringende
"Werkschopfung" im Vordergrund, ndmlich die Verdnderung

der bestehenden Heizungsanlage zum Zwecke der Energie-
einsparung als Leistungserfolg. Dazu war es erforder-
lich, die Regulatoren auf die vorgefundenen Verhdltnisse
anzupassen und einzustellen sowie Montagearbeiten erheb-
lichen Umfanges auszufijhren. So mufiten die Steuergeridte
und die elektrischen Anschlisse angebracht, die Optimie-
rungsprogramme erstellt und die gesamte Anlage einge-
fahren werden., Das alles konnte iiberhaupt nur von der
Kldgerin erbracht werden, die die Vergilitung fiir die Ge-
samtleistung denn auch nicht aufgeschliisselt hat nach
Liefer- und Montagepreisen.

Steht danach die auf einen bestimmten Erfolg ge-
richtete "Werkschépfung" im Vordergrund, werden die
Beziehungen der Parteien insgesamt nach Werkvertrags-
recht geregelt, wobei es letztlich gleichgiiltig ist,
daB die Kldgerin die bei ihren Leistungen benttigten
Einzelteile anderweitig beziehen muBte (vgl. BGH NJW
1977, 379, insoweit in BGHZ 67, 359 nicht abgedruckt).

2. Das Berufungsgericht durfte die im Vertrags-
angebot der Klager unter "Verbrauchsminderung" aufge-
fihrten Angaben als die Zusicherung einer konkreten
Energieeinsparung von 12 % beurteilen. Es muBite nicht
etwa annehmen, wie die Revision irrig meint, die Kl&ge-
rin habe nur die generelle Mdoglichkeit einer entsprechen-
den Einsparung zugesichert, weil die Hohe der Einsparung
von den besonderen Verhdltnissen bei den einzelnen
Heizungsbetreibern abhdnge. Die Auslegung des Berufungs-



gerichts wird gestiitzt vom Wortlaut, wonach die "Auswer-
tung der an der Kesselanlage der Beklagten vorgenommenen
Messurig eine Brennstoffersparnis von 12 % bei 01/Gas er-
gibt". Fur diese Auslegung spricht auch das Vorbringen
der Klagerin, wonach das Ausmaf3l der durch den Betrieb
der Rauchgasklappenregulatoren zu erreichenden Brenn-
stoffeinsparung abhdnge vom Brenner, Kessel und Schorn-
stein. Gerade deshalb untersucht die Kldgerin die Feuer-
stdtten ihrer Kunden vor der Abgabe ihrer Angebote. Wenn
sie aufgrund der Ergebnisse dieser Untersuchungen eine
bestimmte Energieeinsparung zusichert, kann das nur als
die Zusicherung einer konkreten, auf die untersuchte
Heizungsanlage bezogenen Einsparung verstanden werden.

3. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der
Werklohnanspruch der Klagerin sei erst fdallig, wenn
sie den Vertrag erfiillt habe, wozu gehdre, daB die Zu-
sicherung der 12 %igen Brennstoffeinsparung eingehalten
sei und der Beklagte die Leistungen der Kldgerin abge-
nommen habe. Es kdnne jedoch nicht festgestellt werden,
daB der Beklagte die Leistungen abgenommen habe oder
dazu verpflichtet sei. Er sei hier erst dann zur Abnah-
me verpflichtet, wenn er feststellen kdnne, dafl die zur
Brennstoffeinsparung abgegebene Zusicherung eingehalten
sei. Vor Ablauf eines Betriebsjahres sei das nicht mog-
lich gewesen. Aus dem Verhalten des Beklagten ergebe
sich auch nicht, daB er, ohne entsprechende Verpflich-
tung, die Anlage schon abgenommen habe. Deren Inbetrieb-
nahme sei hierfiir kein Indiz, weil erst nach l&dngerer
Betriebszeit festgestellt werden kdonne, ob die zuge-
sicherte Eigenschaft vorhanden sei. Da der Beklagte
mit Schreiben vom 12. August 1977 die Abnahme endgiiltig
verweigert habe, trage die Kladgerin die Beweislast fiir
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das Vorliegen der zugesicherten Eigenschaft. Sie habe
aber weder schliissig behauptet, daB3 die von ihr einge-
baute Anlage zu einer 12 ¥%igen Energieeinsparung ge-
fiihrt habe, noch habe sie hierfiir Beweis angeboten.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Das
Berufungsgericht hat die Kldgerin zu Recht als beweis-
pflichtig dafiir angesehen, daB sie den Vertrag ordnungs-
gemdB erfiillt habe:

a) Besteht zwischen den Parteien eines Werkver-
trages Streit dariiber, ob das Werk Méngel hat oder ob
ihm zugesicherte Eigenschaften fehlen, dann hat der Un-
ternehmer die Mdngelfreiheit zu beweisen, solange der
Besteller die Sache noch nicht abgenommen hat. Ist das
Werk dagegen schon abgenommen worden, dann hat der Be-
steller den Mangel zu beweisen, wenn er daraus Rechte
herleiten will (BGHZ 61, 42, 47; Glanzmann in BGB-RGRK,
12. Aufl., § 633 Rdn. 51, 52 m.w.N.). Auf die Frage, ob
der Beklagte die eingebaute Anlage abgenommen hat, kidme
es deshalb fiir die Beweislastverteilung an, wenn die
Parteien nicht etwas anderes vereinbart hdtten. Das ist
aber der Fall.

b) Der Vertrag ist ndmlich mit dem Zusatz zustan-
de gekommen, dafl die Anlage zuriickgenommen und der vor-
herige Zustand wiederhergestellt wird, wenn nach einem
Betriebsjahr die zugesicherte Brennstoffeinsparung von
12 % bei 01/Gas nicht erreicht wird. Dies ist nicht le-
diglich ein Hinweis auf die kraft Gesetzes (§§ 633,

634 BGB) bestehende Moglichkeit der Wandelung bei Fehlen
zugesicherter Eigenschaften. Vielmehr wurde hier eine



von den gesetzlichen Gewdhrleistungsvorschriften abwei-
chende Regelung getrcffen, die entweder die Einrdumung
eines vertraglichen Riicktrittsrechts nach § 345 ff BGB
darstellt, oder bedeutet, dafl der Vertrag iiberhaupt

nur unter der aufschiebenden Bedingung geschlossen wor-
den ist, daB eine Energieeinsparung von 12 % erreicht
wird. Dementsprechend haben die Parteien schon im Ver-
trage die Inrechnungstellung der Verglitung erst flr ca.
Mai - Juni 1977 besonders vereinbart., Die Kladgerin hat
den Beklagten auch erstmals unter dem 18. Juli 1977 ge-
mahnt und in der Mahnung den 30. Juni 1977 als Verfall-
tag angegeben, Erst nach Ablauf eines "Betriebsjahres"
sollte sich danach herausstellen, ob die Anlage den Zu-
sicherungen der Kladgerin entspricht und der Beklagte

sie behalten muB., Letztlich kann offenbleiben, welche
dieser beiden Vertragsgestaltungen hier zutrifft. Hat
der Beklagte sich den Riicktritt vom Vertrage fiir den
Fall vorbehalten, dafl die zugesicherte Einsparung an
Energie nicht eintritt, dann hat die Kldgerin nach

§ 358 BGB zu beweisen, daB ihre Zusicherung erfiillt
worden ist. Denn die Beweislastregel des § 358 BGB gilt
auch fiir den Fall nicht gehdriger Erfiillung (BGH, Urteil
vom 30. Januar 1981 - V ZR 7/80 = WM 1981, 404, 405).
Ist der Vertrag nur unter einer aufschiebenden Bedin-
gung geschlossen, dann hat die Klagerin nach den allge-
meinen Regeln zu beweisen, daB die Bedingung eingetreten
ist (vgl. Steffen in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 158 Rdn. 10).

c) Diese Verteilung der Beweislast ist auch sach-
gerecht. Hat sich der Besteller eines Werkes ein zeit-
lich begrenztes vertragliches Riicktrittsrecht fiir den
Fall nicht ordnungsgemd@fier Erfiillung vorbehalten oder
ist gar der Werkvertrag nur unter einer aufschiebenden
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Bedingung zustande gekommen, dann mufl der Unternehmer
damit rechnen, daB er auch nach der Ubergabe des Werkes
an den Besteller die ordnungsgemidfle Erfiillung des Ver-
trages im Streitfall beweisen muB. Hier kommt hinzu, daB
die Klagerin, wie sie behauptet, aufgrund zum Teil von
ihr entwickelter elektronischer Mefiverfahren eher in der
Lage ist, den Beweis fiir die Erfilllung des Vertrages zu
fiihren, als der Beklagte den Gegenbeweis,

d) Auf die Frage, ob die Allgemeinen Liefer- und
Zahlungsbedingungen der Kldgerin Vertragsinhalt geworden
sind und fiir die zugesicherte Energieeinsparung eine
anderweitige Regelung enthalten, kommt es entgegen der
Meinung der Revision nicht an. Individuelle Abreden,
wie sie hier getroffen worden sind, haben gegeniiber
ebenfalls vereinbarten Allgemeinen Geschdftsbedingungen
Vorrang. Dies entspricht der stdndigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs auch vor Inkrafttreten des AGB-
Gesetzes (BGH, Urteil vom 14, Dezember 1951 - I ZR 93/50
LM § 355 HGB Nr. 3 Bl. 2; Urteil vom 17. Dezember 1959
VIII ZR 167/58 = BB 1960, 227; Urteil vom 4. Mdrz 1977
1 ZR 83/75 = LM ADSp § 41 Nr. 6 = WM 1977, 533; vgl.
auch BGHZ 50, 200, 207; NJW 1974, 272, 273).

4., An dieser Beweislastverteilung wiirde sich im
iibrigen nichts #dndern, wenn die Beziehungen der Parteien
nach Kaufrecht zu beurteilen wdren. Auch der Verk&dufer
hat die Mangelfreiheit oder das Vorhandensein einer zu-
gesicherten Eigenschaft zu beweisen, solange der K&dufer
die Sache nicht als Erfiillung angenommen hat. Ist die
Sache dagegen schon als Erfiillung vom Kdufer angenommen,
hat dieser den Mangel oder das Nichtvorhandensein einer



zugesicherten Eigenschaft zu beweisen (vgl. RGZ 66, 279,
282; BGH Urteil vom 29. Januar 1971 - V ZR 112/63 =

WM 1971, 528, 529; Mezger in BGB-RGRK, 12. Aufl,, § 459
Rdn. 33; Westermann in MiinchK, § 459 Rdn. 33). Auch

als Verkduferin miiBte die Kldgerin deshalb hier wegen
der besonderen Vertragsabrede in jedem Falle beweisen,
daB sie ihre beziiglich der Energieeinsparung gegebene
Zustimmung eingehalten oder eine insoweit vereinbarte
aufschiebende Bedingung erfiillt hidtte.

5. Die Ausfiilhrungen des Berufungsgerichts, die
Kldgerin habe weder schliissig behauptet, daB die von
ihr eingebaute Anlage beim Beklagten zu einer 12 %igen
Energieeinsparung gefiihrt habe, noch habe sie hierfir
Beweis angetreten, sind nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht hat deshalb zutreffend die
Kldgerin als beweisfdllig fiir das Vorliegen der von
ihr zugesicherten Eigenschaft angesehen und deshalb
zu Recht die Klage abgewiesen.
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6. Die Revisior ist mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO

zuruckzuweisen.

Girisch Meise Recken
Doerry Obenhaus
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