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Verkündet am 27. Februar 1958 
Woitscheck, Ju s tiz o b e rse k re tä r  
a l s  Urkundsbeamter der 
G e sc h ä ftss te lle

I m H a m e n  d e s  V o l k e s

In  dem R e c h ts s tre it

der Firm^Gebrüder 7/flHp, S _
Strasse vertreten durch ihren
Gesellschafter U ipl.-Ing. Herbert G H ,  S,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklägerin, 
-  Prozessbevollmächtigter: Rechtsanwalt

gegen

die Fi m j M H M x t ) 0 rt GmbH in
i p ,  vertreten durch mre Geschäfts'
führer
')  Wilhelm Hl
2': Br. PriedfTch^BHiT^HHHHi» T g /tg g /g g f Str

Klägerin, Berufungsklägerin und Revisionsbeklagte, 
- Prozessbevollraächtigter: Rechtsanwalt Prof. Prd

hat der VII. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie münd­
lic h e  Verhandlung vom 27. Februar 1958 un te r Mitwirkung des 
S enatsp räsiden ten  Glanzmann und der B undesrich ter R ie tech e l, 
Br. Heiraann-Trosien, Br. Winkelmann und E rbel

fü r  Recht erkannt:

Auf d ie  Revision der Beklagten wird das U r te i l  des 
1o Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerich ts in  S tu ttg a r t  
vom 13. Jun i 1956 aufgehoben»

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und E n tschei­
dung, auch über d ie  Kosten der R evision, an das 
B erufungsgericht zurückverwiesen.
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Tatbestand^

Die K lägerin i s t  e in  Tochterunternehmen der M(
AG in  wicicei'fc deren Exportgeschäfte

ab. Im Jahre 1949 e r h ie l t  s ie  von der I lle rb a n k  in  Ankara 
den A uftrag , eine D am pfk le inkraftzen tra le  fü r  d ie S tad t 
Afyon (Türkei) zu e r s te l le n .  Die dazu gehörenden Dampfma­
schinen b e s te l l t e  d ie  K lägerin  bei der Firma Me^^AG in  

Mit d e r  L ieferung und Montage zweier Dampf­
k esse l nebst Feuerungsanlage b ea u ftrag te  s ie  d ie Beklagte 
entsprechend deren Angebot zum Gesamtpreis von 107 482 DM. 
Die Analyse der zur Verfeuerung vorgesehenen tü rk ischen  
T av san li•(Tuncbilek)-Braunkohle h a tte  d ie  K lägerin  der Be­
k lag ten  m i tg e te i l t .  Im B estä tigungsschreiben  der Beklagten 
vom 30. März 1950 war au f d ie  bei gefügten 11 Gemeinsamen a l l ­
gemeinen Lieferungsbedingungen" (AIB) fü r  den Verband der 
H e rs te l le r  von Grosswasserraunikessein u .a .  Bezug genommen.

Nachdem die Beklagte d ie Dampfkessel m ontiert h a t te ,  
wurde d ie  gesamte Anlage am 25. Februar 1952 in  Gegenwart 
der tü rk isch en  Abnahmekommission und d e r  B eauftragten  b e i­
der P a rte ien  in  B etrieb  g e s e tz t .  Dabei ergab s ich  s t a t t  
d er v e r tra g lic h  vorgesehenen Übeiiiitzung des Dampfes auf 
33o° C eine solche von 455° C. Diese konnte n ic h t vermin­
d e r t werden, obwohl d ie in  B etrieb  b e fin d lich e  Gruppe nur 
zwischen 100 und 200 kW b e la s te t  war. Eine Untersuchung 
der v erfeu erten  K ohlensorte durch den Technischen Öberwa- 
chungsverein in  Köln ergab d ie  g le ich e  Analyse wie s ie  d ie 
K lägerin  der Beklagten m itg e te i l t  h a t te .

In  der F o lgezeit änderte  d ie Beklagte d ie  Feuerung.
Am 3. A pril 1952 gab s ie  der K lägerin  bekannt, s ie  wolle 
ih r  d ie nun ordnungsmässige K esselanlage übergeben. Zu d ie ­
sem Zwecke schickte die Beklagte den Oberingenieur 
und d ie  K lägerin  den D ip l.-In g e n ie u r Z ed litz  von der Firma
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Bei der erneuten Ingangsetzung der Anlage am 10» A pril 
1952 erw ies sich  -  nach e in e r  A ktennotiz des D ip l.In g . ZB® 

B 0  -  , dass d ie Montage gut und ohne s ich tb a re  Fehler aus- 
geführb war. Nach Verkleinerung der Ü berh itzer be id er Kes­
s e l  um je  eine Schlange war d ie Dampf entwick3.ung zunächst 
ausreichend , und die Überhibzertem poratur ü b e rsc h r i t t  n ich t 
350° C. Nach jew eils  2 b is  3 B etriebsstunden  h a tte  sich  
der Rost jedoch regelm ässig  mib grossen Schlackenfladen 
v o llg e s e tz t ,  so dass d ie  Dampfentwicklung sch n e ll zurück- 
g ing . Oberingenieur S tB ®  fü h rte  d ie Verschlackung des 
Rostes darauf zurück, dass die Kohle keinen Braunkohlen- 
C harakter habe, sondern e ine s c h ie fe rh a lt ig e  Jungsteinkoh­
le  mit L ig n itch a rak te r s e i .  Nach se in e r Behauptung wäre 
die Inbetriebnahme m it ech te r Braunkohle e r fo lg re ic h  ver­
laufen»

Am 19. Mai 1952 kam es zwischen den P a rte ie n  in  Prank- 
furt/M ain  zu e in e r Besprechung über Änderungen der Anlage. 
Dabei übernahm die Beklagte die fü r  ih ren  Liontagemeister 
vom 26. Pebruar b is  18. A pril 1952 aufgewandten Kosten.
Die durch d ie  anderen Monteure entstandenen Kosten so ll te n  
d ie übrigen an den L ieferungen fü r  die K ra ftz e n tra le  Afyon 
b e te i l ig te n  Pirmen trag en . Die Beklagte v e rp f l ic h te te  sich  
zu Umbauarbeiten im Peuerraum. Die K lägerin  übernahm die 
dadurch entstehenden U aberialkosten , d ie d ie  Beklagte m it 
3 500 DM berechnete , fe rn e r  d ie  Kosten des E inbaues, des 
T ransports und der kontage sowie den Z o ll, in  ihrem B estä­
tig u n g sb rie f  vom 20. M ai-1952 schrieb  d ie B eklagte, s ie  
übernehme b e i Einbau der Peuerraumrückwand die Gewähr, dass 
die Kohle, wie s ie  ih r  heute bekannt se i einwandfrei ver­
brannt werden könne. In dem d ieses Schreiben der Beklagten
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bestätigenden Brief der Klägerin vom 11. Juni 1952 heisst 
es 5

"Ih re  Firma übernimmt b e i Einbau der Peuerraum- 
Rückwand gemäss Ih re r  Zeichnung , di e Gewähr, 
dass d ie  Tuncbilek-Kohle ( tü rk isch e  L ig n ite ) , 
wie s ie  Ihnen heute bekannt i s t ,  einw andfrei ver­
brannt werden kann, d .h . entsprechend der von 
Ihnen übernommenen G arantie la u t  A uftragsbestä­
tigung  vom 50* Marz 1950
a) eine maximale B auerle istung  pro Dampfkessel 

von 5 t  pro Stunde,
b) einen dauernden K esselbetriebsdruck  von 16 a tu ,
c) eine maximale DampfüberhitZungstemperatur . . .  

von 330°  C,
d) e in  einw andfreies Funktionieren  säm tlicher 

Zubehörteile . . , "
(aufweisen w ird ).

Hachdem die Beklagte von Oktober b is  November 1952 
die am 19» Mai 1952 besprochenen Änderungen durchgeführt 
h a t te ,  wurde die Anlage vom 24. November b is  10. Dezember 
1957 erneu t in  Gang g e s e tz t.  Dabei wurde aberm als d ie  vor­
gesehene Leistung der Anlage "wegen des Schlackenproblems" 
nur k u r z f r i s t ig  e r z i e l t .

Am 3. Januar 1953 sch rieb  die K lägerin  der Beklagten*

"Die von Ihnen in  der Besprechung am 19. Mai 1952 
in  Frankfurt/M ain vorgeschlagene Änderung an der 
g c lio fo r te n ' Dampfkesselanlage, u n te r deren Vor­
aussetzung Sie erneu t e rk lä r te n , d ie v e r tr a g lic h  
von Ihnen zugesicherte  G aran tie le is tu n g  zu e r ­
fü l le n , wurde durchgeführt. Sie haben in  den kürz­
l ic h  zum w iederholten  Kaie vorgenommenen In b e tr ie b -  
nahmeversuchen den Leistungsnachweis fü r  die Kes­
s e l  trotzdem  n ich t erbringen  können« .
Da w ir eine Äusserung zu d ie se r  Sachlage von Ihnen 
b ish e r  n ic h t e rh a lte n  haben, t e i l e n  w ir Ihnen m it, dass wir uns unsere Entscheidung au f Grund unserer 
v e r trag lic h en  Rechte Ihnen gegenüber V orbehalten."
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Die P arte ien  verhandelten  dann in  e in e r erneuten 
Besprechung am 14. Januar 1953 in  M.-Gladbach über die 
nunmehr zu erg reifenden  Massnahmen, insbesondere über 
die technischen Lösungsmögliehkeiten. Dabei wurde die 
L ieferung e in e r neuen «Anlage a l s  "weisse Lösung**, e in  
nochmaliger Nachbesserungsversuch an der vorhandenen. An­
lage a ls  *'graue Lösung** bezeichnet, über das Ergebnis d ie­
se r Besprechung s t r e i te n  d ie P a rte ien ,

Die K lägerin  behaup te t, s ie  habe es übernommen, 
durch ihren P rokuristen  den tü rk ischen  Abnehmer
zu veran lassen , den angedrohten R ü c k tr itt  noch n ich t zu 
v o llz ieh en , sondern sich  mit e in e r  erneuten Nachbesserung 
im Sinne der grauen Lösung einverstanden zu erklären» Nur 
fü r  den F a l l ,  dass der tü rk isch e  Abnehmer der grauen Lö­
sung zustimme, habe die Beklagte -  unbeschadet ih r e r  Ver­
p flich tu n g , so fo rt mit der Ausarbeitung der weissen Lö­
sung zu beginnen -  einen erneuten  Anderungsversuch an den 
vorhandenen K esselanlagen im Sinne der grauen Lösung vor­
nehmen so lle n . D ieser Versuch h ä tte  sp ä tes ten s  am 31. Mai 
1953 abgeschlossen se in  müssen. Bei Ablehnung der grauen 
Lösung und Annahme der w eissen Lösung durch den tü rk ischen  
Abnehmer habe d ie  Beklagte d ie so fo rt in  A n griff zu neh­
mende w eisse Lösung b is  Ende August 1953 f e r t ig s t e l l e n  
müssen* Sowohl bei Annahme der grauen a l s  auch bei Annah­
me der w eissen Losung durch den tü rk ischen  Abnehmer hä t­
ten  s ich  d ie  künftigen  v e rtrag lic h en  Beziehungen der Par­
te ie n  a u s sc h lie s s lic h  nach der Vereinbarung vom 14. Ja ­
nuar 1953 r ic h te n  so lle n .

Die Beklagte b e s t r e i t e t ,  dass es zu der von der Klä­
g e rin  behaupteten Vereinbarung vom 14* Januar 1953 gekom­
men s e i .  Nach ih r e r  D arste llung  wurden damals im wesent-
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lic h e n  techn ische Pläne e r ö r t e r t .  S ie , d ie  B eklagte, ha­
be au f ihrem Kachbesserungsrecht bestanden und b e to n t, 
dass d ie  Stellungnahme des tü rk isch en  V ertragspartners  
der K lägerin  fü r  s ie  unmassgeblich s e i .  Demgemäss habe 
s ie  d ie weisse Lösung (N eulieferung) nur fü r  den P a ll  zu- 
gesag t, dass d ie  graue Lösung w ider Erwarten n ich t b is  
zum 31. Mai 1933 zum E rfo lg  fü h re .

Der tü rk isch e  A uftraggeber der K lägerin  leh n te  einen 
w eiteren  Nachbesserungsversuch an der K essolanlage ab.
Die K lägerin  t e i l t e  d ies  der Beklagten mit und fo rd e rte  
s ie  a u f , so fo r t d ie w eisse Lösung durchzuführen. In  ihrem 
Schreiben vom 31- Januar 1953 bestand die Beklagte darauf, 
d ie  w eisse Lösung e r s t  nach einem M isslingen der grauen 
Lösung durchführen zu müssen. W eiterer S chriftw echsel der 
P a rte ien  fü h rte  zu ke in er Einigung. S c h lie s s lic h  l i e s s  
d ie  K lägerin  d ie Dampfkesselanlage abmontieren und durch 
eine anderw eit gekaufte e rse tz e n .

Die K lägerin v erlan g t von der Beklagten aus dem re ch t­
lich en  G esichtspunkt der p o s itiv e n  V ertragsverle tzung  Er­
sa tz  ih re s  Schadens. Sie ha t ih re  Klage au f d ie nach ih re r  
Behauptung am 14. Januar 1953 in  zustandege­
kommene Vereinbarung g e s tü tz t ,  wonach sich  die Beklagte fü r 
den P a l l ,  dass der tü rx isch e  Abnehmer die graue Lösung ab­
lehne, v e rp f l ic h te t  habe, eine neue Dampfkesselanlage zu 
l i e f e r n .  Ih ren  Schaden hat s ie  zunächst au f 665 373>91 DM 
b e z i f f e r t .  Darin en th a lten  waren 425 000 DM a l s  P re is  fü r  
d ie  von ih r  anderweit gekaufte K esselanlage, d ie  an die 
B eklagte b e re i ts  gezahlten  109 696,64 DM sowie Aufwendun­
gen fü r  d ie  Abänderungsversuche, fü r  Geschenke und Schmier­
gelder sowie Bankspesen und Zinsen. H in s ic h tlic h  ih re s  wei­
teren noch nicht feststehenden Schadens h a tte  sie auf P es t­
s te llu n g  gek lag t.
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Das Landgericht hat d ie Klage abgewiesenc

Im Berufungsverfahren i s t  die K lägerin in  vollem Um­
fang , zur L eistungsklage übergegangen* Die einzelnen von 
ih r  in  Rechnung g e s te l l te n  Schadensposten hat s ie  te i lw e i­
se anders begründet; insbesondere hat s ie  n ich t mehr d ie 
Rückzahlung des von ih r  an die Beklagte gezah lten  K aufprei­
ses von 109 696964 DM g e fo rd e rt, w eil d ie se r  B etrag b e re its  
durch den Deckungskauf b e rü ck s ich tig t sei» Sie hat bean­
t r a g t ,  die Beklagte zur Zahlung von 893 444,18 DM nebst 
Zinsen zu v e ru r te i le n . Das O berlandesgericht hat den Klag­
anspruch dem Grunde nach mit der Massgabe fü r  g e rech tfe r­
t i g t  e r k lä r t ,  dass d ie  K lägerin E rsa tz  der Schäden verlan ­
gen kann, d ie  ih r  en tstanden  sind in fo lg e  der Weigerung 
der B eklagten, nach M isslingen der Ende «952 durchgeführten 
Probeversuche eine neue, den ge tro ffenen  Vereinbarungen 
entsprechende Anlage zu e r s te l le n .

Mit ih r e r  R evision, um deren Zurückweisung die Klä­
g e rin  b i t t e t ,  e r s t r e b t  die Beklagte die Abweisung der 
Klage.

Entsch eidungsgründe:

I .

1o) Die K lägerin  hat ih re  Schadensersatzansprüche vor 
dem Landgericht a u s sc h lie s s lic h  damit begründet, dass d ie 
Beklagte s ich  gew eigert habe, nach Ablehnung der grauen 
Lösung durch den tü i’kischen V ertragspartner der K lägerin  
der am 14- Januar 1953 in  -Gladbach ge tro ffenen  Verein­
barung gemäss eine neue Dampfkesselanlage, zu l i e f e r n .  Das

1
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Landgericht hat den Beweis, dass d ie  von der K lägerin  be­
hauptete  Vereinbarung vom 14. Januar 1953 zustande gekom­
men s e i ,  n ic h t fü r  gefüh rt e ra c h te t und deshalb nach wie :
vor den In h a lt des ursprünglichen  V ertrages vom 30. Mars 
1950 e in s c h lie s s l ic h  der diesem V ertrag zugrunde geleg ten  
allgem einen Lieferungsbedingungen'-ALB) der Beklagten a ls  $
fü r  d ie  Rechtsbeziehungen der P a rte ien  massgebend ange- 
sehen. ;

2 .)  Auch das B erufungsgericht h ä lt, n ic h t fü r  erw iesen, 
dass d ie  von der K lägerin  im B erufungsverfahren wiederum 
dem Klaganspruch zugrunde ge leg te  Vereinbarung vom 14. Ja ­
nuar 1953 zustande gekommen s e i .  Es b e jah t jedoch eine Scha­
d e n se rsa tz p flic h t der B eklagten, w eil d iese  nach dem Schei­
te rn  der im A p ril 1952 versuchten Inbetriebnahme der Anla­
ge in  der F ran k fu rte r Besprechung vom 19. ü a i 1952 d ie  Ge­
währ übernommen habe, dass d ie  Kohle, wie s ie  ih r  damals 

•bekannt war, einw andfrei verbrannt werden könne. Bas Be­
ru fungsgerich t s ie h t in der Vereinbarung vom 19. Kai 1952 
einen V ergleich (§ 7 7 9  BGB). Um einen Ausweg aus der miss­
lich en  Lage zu finden und eine rasche F e r tig s te llu n g  der 
gesamten Anlage.im  b e id e rse itig e n  Zusammenwirken zu e r r e i ­
chen, h ä tte n  beide P a rte ien  davon abgesehen, ih ren  in  dem 
vorangegangenen Schriftw echsel v e rtre ten en  gegensätzlichen  
Standpunkt durdhzusetzen. Bie K lägerin habe s ich  dazu be­
r e i t  gefunden, d ie  Kosten des von der B eklagten durchzu- 
führenden Umbaue s der Feuer räume zu trag en . Bie Beklagte’ 
habe d ie Gewähr übernommen, dass d ie  Kohle nunmehr e in ­
w andfrei verbrannt werden könne. Dadurch s e i  s ie  w e ite r­
gehende V erpflichtungen eingegangen, a l s  s ie  s ich  aus dem 
ursprünglichen  V ertrag in fo lg e  ih re r  die Gewährleistungs­
p f l ic h t  einschränkenden ALB ergeben h ä tte n . Nachdem die 
Nachbesserungsversuche an der noch n ic h t abgenoimnenen An-
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läge e r fo lg lo s  geblieben se ien , s e i  die Beklagte v e rp flich ­
t e t  gewesen, eine neue Anlage 2u e rs te lle n «  Dies habe s ie  
verw eigert und sich  dadurch sch a d en se rsa tz p flic h tig  ge­
macht, ohne s ich  demgegenüber au f ih re  ALB berufen zu kön­
nen*.

II«

Pie R evision rü g t , die F e s ts te llu n g  des Berufungsge­
r ic h ts ,  dass d ie Beklagte s ich  in  der F ran k fu rte r Bespre­
chung vom 19« Mai 1952 u n te r V erzicht au f ih re  Rechte aus 
den ALB v e rp f l ic h te t  habe, fü r  d ie  Folgen e ines U is s lin -  
gens w e ite re r ' Ingangse tzung  versuche unbeschränkt e inzu- 
sLehen, se i un te r V erstoss gegen V erfahrensV orschriften  
g e tro ffen

1 .) Ob das B erufungsgerich t, wie die Revision m eint, 
dabei gegen den den Z iv ilp rozess beherrschenden Verhandlungs 
grundsatz (§ 128 ZFO) versto ssen  h a t, kanu d a h in g e s te llt  
b le ib en , Z w eifel"in  d ie se r  H insicht sind a lle rd in g s  n ich t 
von der Hand zu weisen« Die K lägerin  hat,w ie vor dem Land­
g e r ic h t, so auch vor dem B erufungsgericht ih ren  Klaganspruch 
immer wieder au f d ie  von ih r  behauptete JI*-Gladbacher Ver­
einbarung vom 14« Januar 1953 g e s tü tz t .  Sie hat zwar, in  
ih re r  Berufungsbegrünöung vom 15« November 1954 (S. 17) 
e ine”S achdarstellung  der h is to r isc h e n  Entwicklung" gege­
ben und in  d ie se r  au f den S e iten  17* 21-23* 25 und 27 die 
F ran k fu rte r  Besprechung vom 19« Kai 1952 erwähnt, auch un­
t e r  Bezugnahme au f das B estätigungsschreiben  der Beklag­
te n  vom 20« Liai 1952 von e in er erneuten Gewährleistungs~ 
übeinahme durch d ie  Beklagte gesprochen« Eine Lichtpause 
des B estätigungsschreibens der Beklagten vom 20. Mai 1952 
und eine A bschrift ih re s  eigenen B estätigungsschreibens
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vom 11* Juni '952 hat s ie  a l s  Anlagen 11 und 12 m it ihrem 
S c h r if ts a tz  vom 12. A pril 1955 auf d ie g e r ic h tl ic h e  Auf­
forderung vom 3. Januar 1955, den gesamten Schriftw echsel 
vorzulegen, zusammen mit w eiteren  S ch rifts tü ck en  zu den 
Akten g e re ic h t. Die Beklagte ih r e r s e i t s  i s t  au f d ie  Bespre­
chung vom 19. Hai 1952 in  ihrem S c h r if ts a tz  vom 30. Harz 
"955 (S. 42) eingegangen.* Die K lägerin  hat aber der Frank­
f u r te r  Vereinbarung niem als den Sinn b e ig e le g t, d ie Beklag­
te  habe entgegen dem ursprünglichen  Vortrag und ih ren  AIB 
eine se lb s tän d ig e , unbeschränkte Gewähr dafür übernommen, 
dass d ie  tü rk isch e  Kohle nunmehr einw andfrei in  der Feu­
erungsanlage verbrannt werden könne.

2 .)  K it Recht e rb lic k t  je d e n fa lls  d ie  R evision in  
der F e s ts te llu n g  des B eru fungsgerich ts, der u rsprüngliche 
V ertrag se i durch d ie Vereinbarung vom i9 . Kai 1952 in  dem 
vorerwähnten Sinne abgeändert worden, einen V erstoss gegen 
§ 139 ZPO.

%♦

Die K lägerin  h a t, wie b e re its , erwähnt, auch im Beru- 
fungs verfah r eh ih ren  Klaganspruch aus der von ih r  behaup­
te te n  Vereinbarung vom 14. Januar 1953 her­
z u le ite n  versuch t. Diese A nsicht h a t s ie  in  ih ren  umfang­
re ichen  S c h rif tsä tz e n  immer wieder begründet. Die eben­
f a l l s  von ih r  erwähnte Besprechung vom 19. Hai 1952 i s t  
darin  v ö ll ig  zu rückgetre ten . Die K lägerin  hat zwar in  den 
oben angeführten S te lle n  ih re r  B erufungsbegründungsschrift 
bezüglich  der Besprechung vom 19. Hai 1952 von e in e r  "e r­
neuten Gewährleistungsübernähme" (S. 17), von e in e r "aus­
drücklichen Gewährleistungsübernahme fü r  die Nachbesse­
rung" (S. 21) sowie davon gesprochen, sie  habe e in e r 
" le tz te n  Nachbesserung im Rahmen der nunmehr ausdrücklich  
übernommenen Gewährleistung" zugestimmt, so fern  d iese  un-
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verzüg lich  e rfo lg e  (S. 21). Sie hat aber im Berufungsver­
fahren  in  keinem ih re r  S c h rif tsä tz e  die Behauptung aufge­
s t e l l t ,  der u rsprüngliche V ertrag s e i dahin abgeändert wor­
den, dass d ie Beklagte s ich  u n te r V erzicht au f ih re  Vor­
beh a lte  in  den ALB eine über den b ish erig en  V ertrag sin h a lt 
hinausgehende Gewährleistung übernommen habe. Auch der 
Tatbestand des angefochtenen U r te ils  e rg ib t  n ic h t ,  dass die 
K lägerin  eine dahingehende Behauptung a u f g e s te l l t  h a t.

Das B erufungsgericht i s t  zu se in e r  Annahme, d ie  Be­
k lag te  habe auf den Schutz aus ih ren  ALB v e rz ic h te t ,  im 
w esentlichen deshalb gelang t, weil d ie Beklagte in  ihrem 
an die K lägerin g e r ic h te te n  B estätigungsschreiben  vom 20. 
Mai. 1952 die einzelnen Besprechungspunkte vom Tage zuvor 
erwähnt, d abe i.d ie  von ih r  -  au f Kosten der K lägerin  -  
fü r  3 500 DM vorzunehmenden Änderungen im einzelnen au f­
gefüh rt und in  dem mit "Umbau der Feuerräume" ü b ersch rie - 
benen Absatz z u le tz t  ausgeführt h a t:

"Die Firma Gebrüder übernimmt bei Einbau der
Feuerraumrückwand die Gewahr, dass d ie  Kohle, wie 
s ie  uns heute bekannt i s t ,  einwandfrei verbrannt 
werden kann."

D ieser £a tz  befin d e t s ich  le d ig lic h  in  dem zusammen 
mit dem übrigen S chriftw echsel auf Verlangen des Berufungs­
g e r ic h ts  von der K lägerin  zu den Akten g ere ich ten  Bestä­
tigungsschre iben  der Beklagten vom 20. fclai 1952* Die Klä­
gerin  ha t in  ih ren  S c h rif tsä tz e n , wie schon erwähnt, nur 
b e ilä u f ig  au f ihn verwiesen, ohne s e lb s t  zu behaupten, 
d ie Beklagte habe damit au f den Schutz aus ih ren  ALB ver­
z ic h te t .  Dagegen hat d ie  Beklagte in  ihrem S c h r if ts a tz  
vom 30« März 1955 (S. 42) -  e b e n fa lls  nur b e ilä u f ig  -  aus- 
g e flih rt, d ie von ih r  am 19. Mai 1952 gegebene G arantie se i
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n ic h ts  anderes gewesen a ls  eine Wiederholung ih re r  Garan­
tiezu sag e  im ursprünglichen  V ertrag , und d ie K lägerin  ha­
be das in  ihrem B estätigungsschreiben  vom 11* Jun i 1952 
s e lb s t  zugegeben. Dem i s t  die K lägerin  in  ih ren  w eiteren  
S c h r if ts ä tz e n  n ic h t en tgegengetre ten . In  ihrem S c h r if t ­
s a tz  vom 16. A pril 1952 (S. 1) hat die B eklagte,den S t r e i t ­
s to f f  zusammenfassend, b e to n t, d ie  K lägerin  s tu tz e  ih re  
Ansprüche au f d ie  Besprechung vom 14. Janu­
a r  1955 und d ie  angebliche Tatsache, dass d a rin  die l i e ­
fe  rungs Vereinbarungen a u f eine neue v e r tra g lic h e  Grundla­
ge g e s t e l l t  worden se ien . Sie hat darauf hingewiesen, dass 
s i e ,  d ie  B eklagte, in  der Besprechung vom 14. Januar 1953 
jede D iskussion Uber d ie Ausschaltung oder Abänderung der 
v e re in b arten  Lieferbedingungen etwa durch E i n t r i t t  in  d ie  
von der K lägerin  mit dem tü rk isch en  B e s te l le r  abgeschlos­
senen V erträge entschieden abgelehnt habe (S, 2 ). S ie hat 
d arin  auch d ie  re c h tlic h e  Lage d a r g e s te l l t ,  wie s ie  nach 
ih re r  Auffassung am 14. Januar 1953 bestanden habe, und 
au f d ie  Geltung ih re r  ALB verwiesen sowie hervorgehoben, 
dass nach deren Z if fe r  IX s e lb s t  im F a lle  des R ü c k tr i t ts  

des B e s te l le rs  a l le  Ansprüche au f E rsa tz  von Schäden 
ausgeschlossen se ien  (s . 11), s ie  vielm ehr das Recht zur 
Nachbesserung gehabt habe (S. 17). D ieser Darlegung hat 
d ie K lägerin  n ic h t w idersprochen. Wenn bei d ie se r  Entwick­
lung des Sach- und S tre i ts ta n d e s  durch d ie  P a rte ie n  das 
B erufungsgericht d ie  von der K lägerin behaupte te , nach 
wie vor 2ur Grundlage der Klage gemachte Vereinbarung vom 
14. Januar 1953 n ic h t fü r  bewiesen h i e l t ,  es aber von 
e in e r in  der F ran k fu rte r Besprechung am 19. Mai 1952 zu­
stande gekommenen, den ursprünglichen  V ertrag in  einem 
entscheidenden Punkt abändernden Vereinbarung ausgehen 
w o llte , so war der V orsitzende gemäss § 139 ZPO v e rp f lic h ­
t e t ,  d ie P a rte ien  au f d ie A nsicht des G erichts hinzuwei-
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sen und m it ihnen das Sach- und S tre itV e rh ä ltn is  in so ­
w eit nach der ta tsä c h lic h e n  und re c h tlic h e n  S e ite  hin zu 
e rö r te rn . Hierzu bestand vor allem  Anlass im H inblick auf 
d ie erheb liche Tragweite e ines V erzichts der Beklagten 
au f den s ich  aus ih ren  ALB ergebenden Schutz gegen d ie  In­
anspruchnahme au f Schadensersatz, Mit Recht rüg t deshalb 
die R evision, dass d ie Beklagte durch e ine  n ich t voraus­
zusehende Entscheidung des B erufungsgerichts überrasch t 
worden s e i .  S ie t r ä g t  vor, die Beklagte h ä tte  im P a lle  
e ines Hinweises des Vorsitzenden au f d ie  Ansicht des Ge­
r ic h ts  a l le  Teilnehmer der f ra n k fu r te r  Besprechung a ls  
Zeugen dafür benannt,} dass ke iner der B e te il ig te n  auch nur 
daran gedacht habe, ih r  eine unbeschränkte Haftung fü r  den 
E rfo lg  der in  A ussicht genommenen Änderungen an der Anlage 
aufzubürden. Dieses Vorbringen i s t  sch lü ssig - Waren sich  
die B e te il ig te n  darüber e in ig , dass das Ergebnis d ie se r  
Besprechung den von der K lägerin behaupteten Sinn n ic h t 
haben s o l l t e ,  so kommt es fü r d ie Auslegung der Vereinba­
rung n ich t so sehr a u f  den W ortlaut der ansch liessend  ge­
w echselten Schreiben, sondern darauf an, was die B e te il ig ­
ten  u n te r den gegebenen Umständen übereinstimmend gew ollt 
haben.

I I I .

Auch d ie  H ilfsbegründung, die das B erufungsgericht 
se in e r  Entscheidung gegeben h a t, h ä l t  e in e r  re c h tlic h e n  
Nachprüfung n ich t stand«

*]..) Das Berufungsgeri cfat hat seine A nsich t, d ie Par­
te ie n  h ä tten  am :9» Kai 1952 einen V ergleich geschlossen, 
u .a . damit begründet, dass d ie Beklagte darin  eine w e ite r­
gehende V erpflichtung übernommen habe, a l s  s ie  s ich  aus dem
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u rsprünglichen  V ertrag im H inblick au f ih re  die Gewährlei­
stung einschränkenden ALB ergeben h ä tte  (S. 36). Demge­
genüber hat es in  der Hilfsbegründung au sg efü h rt, der 
Schadensersatzanspruch der K lägerin  se i auch schon nach 
dem ursprünglichen  V ertrag vom 30* März 1950 wegen Er­
füllungsverw eigerung der Beklagten zu bejahen und werde 
durch die ALB der Beklagten n ic h t ausgesch lossen . Auszu­
gehen se i von der fests tehenden  T atsache, dass das "Schlak- 
kenproblem” von der Beklagten zu v e r tre te n  s e i B e i  d ie ­
se r Sachlage wäre die Beklagte nach M isslingen von d re i 
Probeversuchen auch auf Grund des V ertrages vom März 1950 
und ih re r  ALB n ic h t mehr zur Nachbesserung, genauer zu 
erneuten Erfiillungsversuchen durch Änderung der e r s t e l l ­
ten  Anlage, b e rech tig t gewesene Weder dem Gesetz noch 
den ALB (Z if f .  V III, 5) könne d ie Befugnis des Unterneh­
mers entnommen werden, b e lie b ig  o f t  d e ra r tig e  Änderungen 
vorzunehmen. Inwieweit solche E rfü llungsversuche dem Be­
s t e l l e r  zuzumuten se ie n , r ic h te  s ic h  nach Treu und Glau­
ben. Dass d ie so zu ziehende Grenze nach dem M isslingen 
der Frobeversuche im Dezember 1952 e r re ic h t  gewesen s e i ,  
bedürfe ke iner w eiteren  Darlegung. Die s ich  h ie raus e r­
gebenden Folgen könne d ie  Beklagte auch n ich t au f Grund 
ih r e r  ALR abwenden. In  d iesen  se i d ie Haftung des Unter­
nehmers bei Leistungsstörungen wie Verzug, M angelhaftig­
k e it  der Leistung und Unmöglichkeit erw ähnt, es se ien  
auch jew eils  die gegenüber der g ese tz lich en  Regelung be­
schränkten Ansprüche des B e s te lle rs  nach Voraussetzung und 
In h a lt  festgelegfc worden. Der F a ll der p o s itiv e n  V ertrags­
verle tzung  se i in  den ALB n ic h t au f g e fü h rt. Die in  Ab­
s c h n i t t  IX, der von dem Recht des B e s te l le rs  au f R ü c k tr itt  
oder Minderung h ande lt, un te r Z if fe r  6 en th a lten e  K lausel

"A lle anderen Ansprüche des B e s te l le rs  sind  ausge­
sch lossen , insbesondere al3.e weitergehenden Ansprü-
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che au f Handlung oder Minderung sowie au f E rsa tz  
von Schäden irgendw elcher A rt, und zwar auch von 
solchem Schaden, der n ich t an dem Gegenstand se lb s t 
en tstanden  i s t ”

besage n ic h t , dass jed e r sich  n ich t aus den ALB s e lb s t  e r- j- 
gebende Anspruch des B e s te lle rs  ausgeschlossen sei« Die 
K lausel la s se  s ich  zwanglos auch dahin verstehen , dass sich 
der Ausschluss jed er sonstigen  Haftung nur au f d ie  in  den 
ALB k a su is tisc h  au fgezäh lten  LeistungsStorungen beziehe, 
dass aber Ansprüche des B e s te lle rs  aus einem in  den ALB nich t 
au fgeführten  Sachverhalt wie der V ertragsverle tzung  durch 
LeistungsVerweigerung n ich t ausgeschlossen se ien , Biese Un­
k la rh e i t  gehe zu Lasten der Beklagten, d ie .s ic h  au f ih re  
ALB berufe- Somit wäre d ie  Beklagte s e lb s t  dann, wenn s ie  
n ic h t am 9» Mai -952 die Gewähr fü r  d ie  einw andfreie Ver­
brennung der Kohle übernommen h ä t te ,  zum Einsatz des Scha­
dens v e rp f l ic h te t ,  der in fo lge  der Weigerung, eine neue 
tau g lich e  Anlage zu e r s te l le n ,  en tstanden sei*

2<) Aus den ALB der Beklagten geht hervor, dass s ie  
fü r  e ine  Heihe von Industrieverbänden g e lten , d ie Dampfkes­
s e l ,  G asbehälter, Peuerungsanlagen, R ohrleitungen u*a* her- 
s te l le n -  Ih r  W irkungskreis geht demnach über den Bezirk 
des B erufungsgerichts hinaus* Als typ ische  V ertragsbedin­
gungen stehen s ie  deshalb der f re ie n  Nachprüfung durch das 
R ev isionsgerich t o ffen  (BGH in  LM, Nr, 15 zu ZPO § 549)»

3 0  Bas B erufungsgericht hat au f die ua l l e  anderen 
Ansprüche des B este lle rs^ au ssch lie ssen d e  Bestimmung in  
IX, 6 der ALB a b g e s te l l t  und ih r  entnommen, dass darin  
der P a l l  der V ertragsverle tzung  durch Leistungsverweigerung 
n ic h t ausdrück lich  g e reg e lt sei« Gegen d iese  Auslegung 
der AL® wendet sich die Revision mit Recht*

i
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R ich tig  i s t  zwar, dass Zweifel be i der Auslegung 
von Form ularverträgen gegen d ie V ertrag sp arte i zu en tsch e i­
den s in d , d ie  das V ertragsform ular gewählt hat und sich  
k la re r  h ä tte  ausdrücken können (BGHZ 5, 1 :1 ). Ferner i s t  
es in  der Rechtsprechung s e i t  langem anerkannt, dass F re i-  
zeicbnungsklauseln in  allgem einen Geschäftsbedingungen eng 
auszulegen sind und n ic h t auf F ä lle  angewandt werden dür­
fen , d ie  n ich t durch ih ren  W ortlaut gedeckt sind (z,B . RGZ 
H 2 , 353; RG JW 1938, 1594; BGH BI Hr. 1 zu A llg<B ed,f,d , 
Vk. v. K fz). Deshalb kann der Ausschluss von Schadensersatz­
ansprüchen wegen N ich te rfü llu n g , den d ie Beklagte aus ih ren  
ALB h e r l e i t e t ,  nur bei eindeutigem  W ortlaut angenommen wer­
den. Es i s t  auch n ich t zu verkennen, dass d ie  AIR der Be­
k lag ten  an e in e r gewissen U nübersich tlich k e it le id e n , die 
s ich  offenbar aus dem Bestreben der genannten In d u s tr ie ­
verbände e rg ib t ,  m öglichst v ie le  denkbare F ä lle  zu e r fa s ­
sen und zu regeln . Dennoch sind  s ie  in so fe rn  e in d eu tig , a l s  
bei Verzug des L ie fe re rs  dem B e s te l le r  entweder un ter Aus­
sch lu ss  anderw eitiger Entschädigungsansprüche wegen v e r­
s p ä te te r  L ieferung (IV, 4) nur e in  der* Höhe nach genau be­
g re n z te r Entschädigungsanspruch (IV, 3) zustehen oder e r  
u n te r den in  IX g e reg e lten  Voraussetzungen zum R ü c k tr itt  
b e re c h tig t se in  s o l l .  Sie besagen fe rn e r  e in d eu tig , dass 
der B e s te l le r ,  wenn dem L ie fe re r  d ie  übernommene Leistung 
vor dem Übergang der Gefahr unmöglich w ird , ohne Anspruch 
au f Schadensersatz vom V ertrag zu rück tre ten  kann (IX, l ) .  
Lässt der L ie fe re r  eine ihm g e s te l l t e  angemessene Nach­
f r i s t  fü r  die Behebung e in es  von ihm zu v e rtre ten d en  Man­
ge ls  durch se in  Verschulden f ru c h tlo s  v e rs tre ic h e n , so 
hat der B e s te l le r  e b e n fa lls  e in  R ü c k tr itts re c h t (IX, 4 ), 
aber nur d ie se s , denn a l l e  anderen Ansprüche des B es te l­
l e r s ,  insbesondere au f Wandlung oder Minderung sowie au f 
E rsa tz  von Schäden irgendw elcher A rt, auch von Schäden, die
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n ich t am Gegenstand s e lb s t  en tstehen , sind ausgeschlossen 
(IX, 6)c S c h l ie s s l ic h . is t  in  V III, 9 gesag t, dass d ie Be­
stimmungen über L ie f e r f r i s t  und Haftung entsprechend g e l­
te n , wenn N achbesserungsarbeiten oder E rsa tzstü ck e  mangel­
h a f t s in d ,

4 .)  Lie K lägerin  h a tte  die von der Beklagten g e lie ­
fe r te n  Dampfkessel, so v ie l e r s ic h t l ic h ,  noch n ic h t abgenom- 
men* Die Beklagte h a t , nachdem sich  bei der zweiten probe­
weisen Inbetriebnahme der Anlage am 10* A pril 1952 heraus­
g e s te l l t  h a tte , dass die Schlackenbildung das Funktionieren 
der Anlage v e rh in d e rte , den eb e n fa lls  vergeblichen  Nachbes- 
serunge~ersuch vom November/Dezember :952 unternommen. Ge­
re ic h te  ih r  das M isslingen zum Verschulden, so war damit 
der in  IX. 4 ALB g ereg e lte  Tatbestand gegeben; denn die 
Beklagte h a tte  dann a ls  L ie fe re r  eine ih r  g e s te l l t e  Nach- 
f r i s t  fü r  die Behebung e ines von ih r  zu v e rtre ten d en  Man­
gels schu ldhaft v e rs tre ich en  lassen . Für d iesen  F a l l  sehen 
die ALB der B eklagten, wie b e re i ts  au sg e fü h rt, fü r  d ie Klä­
gerin  a l s  B e s te lle r in  nur das auch von d ie se r  in  ihrem 
Schreiben vom 24. Januar 1953 erwähnte Recht vor, vom Ver­
tr a g  zurückzu tre ten . Ein Anspruch auf N euherstellung des 
Werkes und ein  h ieraus a b g e le ite te r  Schadensersatzanspruch, 
wie ihn die K lägerin mit der Klage geltend  macht, stehen 
ih r  nach den ALB n ic h t zu.

S o llte  aber, wie d ie  K evision m eint, das M isslingen 
der Nachbesserung n ic h t au f einem Verschulden der Beklag­
te n  beruhen, so s te h t der K lägerin  e r s t  re c h t ke in  Anspruch 
au f N euherstellung oder Schadensersatz-zu. Das Vorbringen 
der R evision zu diesem Funkte bedarf deshalb k e in er E rör­
te ru n g ; d ie Beklagte hat G elegenheit, d iese  Ausführungen 
in der Tatsacheninstanz zu wiederholen.
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5<) "Die Frage, ob der In h a lt  Allgemeiner L ieferungs ­
bedingungen, nam entlich d a rin  en th a lte n e r  F reizeichnungs- 
k lau se ln , gemessen an den Bestimmungen der §§ 138 und 242 
BGB z u lä ss ig  i s t ,  kann n ic h t e in h e i t l ic h  beantw ortet wer­
den» Zwar d a rf  b e i der Auslegung so lcher G eschäftsbedin­
gungen im H inblick auf deren A llgem einverb indlichkeit n ich t 
au f d ie  besonderen Belange der gerade im E in z e lfa l le  be­
t e i l ig t e n  V ertragspartner a b g e s te l l t  werden. Ih re r  in h a l t ­
lich en  A usgestaltung können aber u n te rsch ied lich e  Grenzen 
gezogen s e in , Je nach dem, ob s ie  Rechtsbeziehungen zwi­
schen a u f g le ic h e r  w ir ts c h a f t l ic h e r  S tufe stehenden Ver­
tra g sp a rtn e rn  regeln  so llen  oder etwa solche zwischen d e r 
In d u s trie  und dem Verbraucher, Dem verschieden s ta rk en  so­
z ia len  oder w ir tsc h a ftlic h e n  Schutzbedürfnis der in  Frage 
kommenden G eschäftspartner d a rf  in so fe rn  ebenso Rechnung 
getragen werden, wie dem zu lie fe rn d en  Gegenstand (BGHZ 22, 
90 und- F isch er in  BB 1957, 486). Danach i s t  auch d ie Frage 
zu beantw orten, ob allgem einen Geschäftsbedingungen oder 
einzelnen  ih re r  Bestimmungen au f Grund des § 138 oder des 
§ 242 BGB d ie  re c h tlic h e  Anerkennung g ru n d sä tz lich  zu ver­
sagen i s t .  Bei Beachtung d ie se r  G esichtspunkte f in d e t der 
Senat keinen hinreichenden A nlass, den A usschluss von An­
sprüchen au f R euherste llung  und au f Schadensersatz wegen 
N ich te rfü llu n g  sowie d ie  Beschränkung der Rechte des Be­
s t e l l e r s  au f das R ü c k tr i t ts re c h t in  den ALB der Beklagten 
a ls  u nzu lässig  zu erach ten .

6 .)  Erweisen s ich  somit d ie  ALB der Beklagten in  dem 
h ie r  in  B etrach t kommenden Umfang a l s  wirksam, so 1 s t  da­
mit doch n ic h t das Recht d e r K lägerin ausgeschlossen , der 
Berufung d e r  Beklagten au f den s ich  aus ihren  ALB ergeben­
den A usschluss von Schadensersatzansprüchen wegen N icht­
e rfü llu n g  den Binwand der unzulässigen Rechtsausttbung e n t-
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gegen au h a lte n . Bass d ie  B esonderheiten des h ie r  zur 
Entscheidung stehenden E in z e lfa lle s  d iesen  Einvvand re c h t-  
f e r t ig e n , müsste d ie  K lägerin dartun . Ih r  b ish e rig es  Vor- 
bringen re ic h t  h ie rzu  n ic h t aus.

7») Ob d ie  K lägerin  wegen der vergeblichen Rachbes- 
serungsversuche der Beklagten vom V ertrag zu rück tre ten  
d u rf te , i s t  gegenwärtig n ich t zu en tscheiden , denn die 
K lägerin  bat keinen sich  aus einem R ü c k tr itt  ergebenden 
Anspruch e in g ek lag t.

IV.

Ba das angefoetvtene U r te il  au f dem u n te r I I  behan­
d e lten  V erfahrensverstoss beruht und auch d ie H ilfsb e - 
gründung es n ic h t t r ä g t ,  war es aufzuheben und d ie  Sache 
zur neuen Verhandlung und Entscheidung, zugleich  über die 
Kosten der R evision, an das B erufungsgericht zurückzuver- 
weisenc

(xlanzmann R ie tsche l Heiraann-Trosien
Br«. Winkelmann Erbel
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