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Verkiindet am 27. Februar 1958
Woitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschiaftssielle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma iider ¥ y S 1
Strasse &, vertreten durch ihren personli aftenden
Gegellschafter Dipl.-Ing. Herbert GjQ. S

D, . @

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin,
~ Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

die Pirma Export GmbH in D?, nF
vertreten durch “hre Gesc ‘te~

tthrer
1)} Wilhelm H , str.
2% Dr. Priedric s D N Str. @

Kigdgerin, Berufungskldgerin und Revisionsbeklagte,
~ Prozessbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Prof. Drc-—-

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 27. Februar 1958 unter Mitwirkung des
Senatspriasidenten Glanzmann und dexr Bundesrichter Rietschel,
Dr. Heimanu-Trosien, Dr. Winkelmann und Erbel

fiir Recht erkannt: ’

Auf die Revision der Beklagten wird das Urtell des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Stuttgart
vom 13. Juni 1956 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Die Kléagerin ist ein Tochterunternehmen der b
@& /¢ ir DD w1i wickelt deren Exportgeschifte
ab. Im Jahre 1949 erhielt sie von der Illerbank in Ankara
den Auftrag, eine Dampfkleinkraftzentrale fiir die Stadt
Afyon (Pirkei) zZu erstellen. Die dazu gehdrenden Tampfma-
schinen bestellte die Klédgerin bei der Pirma Lie@PAG in
@Y. it der Lieferung und Montage zweier Dampf-
kessel nebst Feuerungsanlage beaufiragte sie die Beklagte
entsprechend deren Angebot zum Gesamtpreis.von 107 482 DM.
Die Analyse der zur Verfeuerung vorgesehenen tiirkischen
Tavsanli- (Tuncbilek )-Braunkohle hatte die Kldgerin der Be-
klagten mitgeteilt. Im Bestdtigungsschreiben der Beklagten
vom 30. Mdrz 1950 war auf die beigefiigten "Gemeinsamen all-
gemeinen ILieferungsbedingungen® (ALB) fiir den Verband der
Herstel ler von Grosswasserraumkesseln u.a. Bezug genommen.

Nachdem die Beklagte die Dampfkessel montiert hattie,
wurde die gesamte Anlage am 25. Februar 1952 in Gegenwart
der tiirkischen Abnahmekommission und der Beauftragten bei-
der Parteien in Betrieb gesetzt. Dabei ergab sich statt
der vertraglich vorgesehenen Uberhitzung des Dampfes auf
330° ¢ eine solche von 455° C. Diese konnte nicht vermin-
dert werden, obwohl die in Betrieb befindliche Gruppe nur
zwischen 100 und 200 kW belasiet war. Eine Untersuchung
der verfeuerten Kohlensorte durch den Technischen Uberwa-
chungsverein in Xoln ergab die gleiche Analyse wie sie die
Klégerin der Beklagten mitgeteilt hatie.

." In der Folgeseit dnderte die Beklagte die Feuerung.
Am 3. April 1952 gsb pie der Kldgerin bekannt, sie wolle
ihr die nun ordnungsméssige Kesselanlage iibergeben. Zu die-
sem Zwecke schickie die Beklagte den Oberingenieur SYJp
und die Kliégerin den Dipl.-Ingenieur Zedlitz von der Firma
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Me@PAG nach Afyon.

Bei der erneuten Ingangsetzung der Anlage am 10, April k-
1952 erwies sich - nach einer Aktennoiiz des Dipl.Ing. ZEE
@ - . dass die Montage gut und ohne sichtbare Fehler aus- ,
gefilhrt war. Nach Verkleinerung der Uberhitzer beider Kes-  °
sel um je eire Schlange war die Lampfentwicklung zunéchst
ausreichend, und die Uberhitzertemperatur iiberschritt nicht
350° ¢, Nach jeweils 2 bis 3 Betrisbsstunden hatte sich
der Rost jedoch regelméssig mit grossen Schlackenfladen
vollgesetzt, so dass die Dampientwicklung schnell zuriick-
ging. Oberingenieur St{ filhrte die Verschlackung des
Rostes darauf zuriick, dass die Kohle keinen Braunkohlen -
charakter habe, sondern eine schieferhaltige Jungsteinkoh-
le mit Dignitcharakter sei. Nach seiner Behauptung wére
die Inbetriebnahme mit echter Braunkohle erfolgreich ver-
laufen.

Am 19. Hai 1952 kam es zwischen den Parteien in Frank-
furt,Main zu einer Besprechung iiber inderungen der Anlage.
Dabei libernahm die Beklagte die fiir ihren lLiontagemeister
vom 26. Februar bis 18. April 1952 aufgewandten Kosten.

Die durch die anderen Monteure entstandenen Kosten sollten
die librigen an den Lieferungen fiir die Kraftzentrale Afyon
beteiligten Pirmen tragen. Die Beklagte verpllichtete sich
zu Umbauarbeiien im Feuerraum. Die Klégerin ibernahm die
dadurch entsiehenden iiaterialkosien, die die Beklagte mit

3 500 DM berechnete, fermer die Kosten des Einbaues, des
Transporis und der iwontage sowie den Z0ll. In ihrem Bestd-
tigungsbrief vom 20. Mai. 1952 schrieb die Beklagte, sie _
iibernchme Bei Einbau der Feuerraumriickwand die Gewdhr, dass
die Kohle, wie sie ihr heute bekannt sei ., einwandfrei ver- E
braymi werden kénne. In dem dieses Schreiben der Beklagten
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bestdtigenden Brief der Klégerin vom 1i. Juni 1952 heisst
es!?

“Thre Firma iibernimmt bei Einbau der Peuerraum-
Rickwand gem&ss Ihrer Zeichnung ... die Gewdhr,
dass die Tuncbilek-Kohle (tiirkische Lignite),
wie sie Ihnen heute bekannt ist, einwandfrei ver-
brannt werden kann, d.h. entsprechend der von
Ihnen iibernommenen Garantie laut Auftragsbestd-
tigung vom 30, Hirz 1950

a) eine maximale Dauerleistung pro Lampfkessel
von 3 t pro Stunde,

b) einen dauernden Kesselbetriebsdruck von 16 atii,

c) eine magimale Dampfiiberhitzungstemperatur ...
von 330 5

d) ein einwandfreies Punktionieren sdmtlicher
Zubehdrteile ...,"

(aufweisan wird);

Nachdem die Beklagte von Oktober bis November 1952
die am 19. Hai 1952 beaprochenen *nderungen durchgefiihrt
hatte, wurde die Anlage vom 24. November bis 10. Degember
1957 erneut in Gang gesetzt. Dabei wurde abermals die vor-
gesehene Leistung der Anlage "wegen des Schlackenproblems"
nur kurzfristig erzielt. o

Am 3. Januar 1953 schrieb die Klédgerin der Beklagtenti

"Die von Ihnen in der Besprechung am 19. Mai 1952
in Frankfurt/itlain vorgeschlagene Xnderung an der
gelioferten’ NDampTkesselanlage, unter deren Vor-
augssetzung Sie erncut erkldrten, die vertraglich
von Ihnen zugesicherte Garantieleistung 2zu er-
fiillen, wurde durchgefiihrt. Sie haben in den klirz-
lich zum wiederholten lkale vorgenommenen Inbeirieb-
nahmeversuchen den Leistungsnachweis fiir die Kes-
sel trotzdem nicht erbringen kémmen.

Da wir eine Kusserung zu dieser Sachlage von Ihnen
bisher nichi{ erhalten haben, teilen wir Ihnen mit,
dass wir uns unscre Entscheidung auf Grund unserer
vertraglichen Rechte Ihnen gegeniiber vorbehalten.®
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Die Parteien verhandelten dann in einer erneuten
Besprechung am 14. Januar 1953 in M.-Gladbach iiber die
nunmehr zu ergreifenden lassnahmen, insbesondere iiber
die technischen Losungsmdglichkeiten. Dabei wurde die
Lieferung einer neuen inlage als "weisse Lbéung", ein
nochmaliger Nachbesserungsversuch an der vorhandenen An-
lage als "graue Losung" bezeichnet. Uber das Ergebnis die-
ser Besprechung streiten die Parteien.

Die Xlégerin behauptet, sie habe es iibernommen,
durch ihren Prokuristen B den tiirkischen ibnehmer
zu veranlassen, den angedrohten Riicktritt noch nicht zu
vollziehen, sondern sich mit einer erneuten Nachbesserung
im Sinne der grauen Lisung einverstanden zu erkliren. Nur
fiur den Fall, dass der tiirkische Abnehmer der grauen Lo-
sung zustimme, habe die Beklagie - unbeschadet ihrer Ver-
pflichtung, sofort mit der Ausarbeitung der weissen Lo-
sung zu beginnen - einen erneuten Anderungsversuch an den
vorhandenen Kesselanlagen im Sinne der grauen LOsung vor-
nehmen sollen. Dieser Versuch hitte spidtestens am 3%, Mai
4953 abgeschloggen sein miissen. Bei Ablehnung der grauen
Losung und Annahme der weissen Losung durch den tiirkischen
Abnehmer habe die Beklagie die sofort in Angriff zu neh-
mende weisse L8sung bis Ende August 1953 fertigstellen
milssen. Sowohl bei Annanme der grauen &ls auch bei Annah-
me der weissen Losung durch den tiirkischen Jibnehmer hat-
ten sich die kinftigen vertraglichen Beziehungen der Par-
telen ausschliesslich‘nach der Versinbarung vom 14. Ja-
nuar 1953 richten sollen.

Die Beklagte bestreitet, dass es zu der von der Kid-

gerin behaupteten Vereinbarung vom 14. Januar 1953 gekam-
~ men sei. Fach ihrer Darstellung wurden damals im wesent-
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lichen technische Pline erdrtert. Sie, die Beklagte, ha-
be auf ihrem Nachbesserungsrecht bestanden und betont,
dass die Stellungnahme des tiirkischen Vertragspartners
der Klidgerin fiir sie unmassgeblich sei. Demgemdss habe
sie die weisse Losung (Neulieferung) nur fiir den Fall zu-
gesagt, dass die graue Losung wider Wrwarten nicht bis
zum 31. Hai 7953 zum Erfolg fiihre.

Der tiirkische Auftraggeber der Kldzerin lehnte einen
weiteren Nachbesserungsversuch an der Kessclanlage ab.
Die Kldgerin teilte dies der Beklagten mit und forderte
sie auf, sofort die weisse Losung durchgzufiihren. Iy ihrem
Schreiben vom 31. Januar 1953 bestand die Beklagte darauf,
die weisse_Lﬁsung erst nach einem kMisslingen der grauen
Losung durchiiihren zu miissen. Weitexer Schriftwechsel der
Parteien filhrte zu keiner Einigung. Schliesslich liess
die XKldgerin die Dampfkesgselanlage abmontieren und durch
eine anderweit gekaufte ersetgen.

Ko

Die Xlégerin verlangt von der Beklagien aus dem recht-

lichen Ges@chtspunk% der positiven Vertragsverletzung Er-
satz ihres Schadens. Sie hat ihre Klage auf die nach ihrer
Behauptung am 14. Januar 1953 in MNP zvstandege-

kommene Vereinbarung gestiltzt, wonach sich die Beklagte fiir

den ¥all, dass der tiirkische Abnehmer die grave ILosung ab-
lehne, verpflichtet habe, eine nene Dampfkesselanlage zu
liefern. Thren Schaden hat sie zunichst auf 665 373,91 DN
beziffert. Darin enthalten waren 425 000 Dii als Preis fiir
die von ihr anderweit gekaufte Kesselanlage, die an die
Beklagte bereits gezahlten 109 696,64 DI sowie 4ufwendun—

gen fiir die Abdnderungsversuche, fiir Geschenke und Schmier-

gelder sowie Bankspesen und Zinsen. Hinsichtlich ihres wei-
teren noch nicht feststehenden Schadens hatte sie auf Fest-

stellung geklagt.




Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Im Berufungsverfahren ist die Klédgerin in vollem Um-
fang zur Leistungsklage iibergegangen. Die einzelnen von
ihr in Rechnung gestellten Schadensposten hat sie teilwei-
se anders begriindet; insbesondere hat sie nicht mehr die
Riickzahlung des von ihr an die Beklagte gezahlten Kaufprei-
ses von (09 696,64 DM gefordert, weil dieser Betrag bereits
durch den Deckungskauf beriicksichtigt sei. Sie hat bean-
tragt, die Beklagie zur Zahlung von 893 444,18 Dif nebst
Zinsen zu verurteilen. Das Oberlandesgericht hat den Klag-
ansgrucﬁ dem Grunde nach mit der liassgabe fiir gerechtfer-
tigt erklidrt, dass die Kldgerin Ersatz der Schdden verlan-
gen kann, die ihr entstanden sind infolge der Veigerung
der Beklagten, nach ilisslingen der Ende 1952 durchgefiihrten
Probeversuche eine neue, den gei&offenen Vereinbarungen
<ntsrrechende Anlage zu erstellen.

¥it ihrer Revision, um deren Zuriickweisung die K13~
gerin bititet, erstrebt die Beklagte die Abweisung der

flage.

ntscheidunpsgaiinde:

I,

1.) Die Kligerin hat ihre Schadensersatzanspriiche vor
dem Landgericht ausschliesslich damit begriindet, dass die
Beklagte sich geweigert habe, nach Ablehnung der grauen
Losung durch den tirkischen Vertragspartner der Klégerin
der am 14. Januar 1953 in ii.—-Gladbach getroffenen Verein-
barung gemidss eine neue Dampfkesselanlage zu liefern. Das




Landgericht hat den Beweis, dass die von der Klidgerin be-
hauptete Vereinbarung vom 14. Januar 1953 zustande gekom-
men sei, nicht fiir gefihrt erachtet und deshalb nach wie
vor den Inhalt des urspriinglichen Vertrages vom 30. Mirz
1950 einschliesslich der diesem Vertrag zugrunde gelegten
allgemeinen Lieferungsbedingungen --ALB) der Beklagten als
fiir die Rechtsheziehungen der Parteien massgebend ange-

sehen.

2.) Auch das Berufungsgericht h#lt nicht fiir erwiesen,
dass die von der XKligerin im Berufungsverfahren wiederum
dem Klaganspruch zugrunde gelegte Vereinbarung vom 14. Ja-
nuar 1953 zustande gekommen sei. Eg bejaht jedoch eine Scha-
densersatzpflicht der Beklagiten, weil diese nach dem Schei-
tern der im April 1952 versuchten Inbetriebnahme der Anla-
ge in der Frankfurter Besprechung vom 9. iai 1952 die Ge-
wihr iibernommen habe, dass die Kohle, wie sie ihr damals
“bekannt war, einwandfrei verbrannt werden konne. Das Be-
rufungsgericht sieht in der Vereinbarung vom 19. kai 7952
einen Vargleich (§.779 BGB). Um einen Ausweg aus der miss-
lichen ILage 2zu finden und eine rasche Fertigstellung‘dér

asamten Anlage im beiderseitigen Zﬁsammenﬂirken zu errei-
chen, hdtten beide Parteien davon abgesehen, ihren in dem
vorangegangenen'Schriftweéhsel veriretenen gegensétzlichen
Standpunkt durchzusetzen. Die Kldgerin habe sich dazu be-
reit gefunden, die Kosien des von der Beklagten durchzu-
flihrenden Umbaues der Feuerrsdume 2zi ragen. Die Beklagte
habe die Uewihr tibernowmen, dass die Kohle nunmehr ein-
wandfrei verbramat werden kinne. Dadurch sei sie weiter-
ehende Vercfiichtungen eingegangen, als sie sich aus dem
urspriinglicher Vertrag infolge ihrer die Gewﬁhrleistungs-

pflicht einschriénkenden AIB ergeben hditen. Nachdem die
Nachbesseruugsversuche an dzr noch nicht abgenommenen An-



lage erfolglos geblieben seien, sei die Beklagte verprlich-'fﬂ
tet gewesen, eine neve Anlage zu erstellen. Dies habe sie ;
verweigert und sich dadurch schadensersatzpflichtig ge~

macht, ohne sich demgegeniiber auf ihre ALB berufen zu kon-

nen..

II.

Die Revision riigt, die Feststellung des Berufungsge-
richts, dass die Beklagte sich in der Frankfurter Bespre-
chung voul 19. lai 1952 unter Verzicht auf ihre Rechte aus
den ALB veérpflichtet habe, fiir die Polgen eines Hisslin-
gens weiterer Ingangsetzungsversuche unbeschrénkt einzu-
stehen, sei unter Verstoss gegen Verfahrensvorschriften
getroffen.

1.} Ob das Berufungsgericht, wie die Revision meint,
dabei. gegen den den Zivilprozess beherrgchenden VerhandlungSr;
grundsatz (§ 128 ZB0) verstossen hat, kanu dahingestellt
bleiben. Zweifel in dieser Hinsicht sind allerdings nicht
- von der Hand zu weisen. Die Klfgerin hat,wie vor dem Land-
gericht, so auch vor dem Berufungsgericht ihren Klaganspruch
immer wiedexr auf die von ihr behaupiete il.-Gladbacher Ver-
einbarung vom 14. Januar 1953 gestitet. Sie hat gwar.in
ihrer Berufungsbegrindung vom 15. November 1954 (3. 17)
eine*Sachdarstellung der historischen Entwicklung" gege-
ben und in dieser auf den Seiten 17, 21-23%, 25 und 27 die
Frankfurter Besprechung vom 19. Hai 1952 erwdhni, auch un-
ter Bezugnahme auf das Bestdtigungsschreiben der Beklag-
ten vom 20. liai 1952 von einer erneuten Gewdhrleistungs-
ibexnahme dGurch die Beklagte gesprochen. Eine Lichipause
des Bestidtigungsschreibens der Beklagien vom 20, Hai 1952
und eine Abschrift ihres eigenen Bestétigungsschreibens
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vom 11. Juni 7952 hat sie als Anlagen 11 und 12 mit ihrem
Schriftsatz vom 12, April 1955 auf die gerichtliche Auf-
forderung vor 3. Januar 1955, den gesamten Schriftwechsel
vorzulegen, zusammen mit weiteren Schriftetiicken zu den
Akten gereicht. Die Beklagte ihrerseits ist auf die Bespre-
chung vom 19. Hai 1952 in ihrem Schriftsatz vom 30. Lérz
7955 (8. 42) eingegangen. Die XKligerin hat aber der Frank-
furter Vereinbarung niemals den Sirn beigelegt, die Beklag-
te¢ habe entgegen dem urspriinglichen Vertrag und ihren ALB
eine gelbstédndige, unbeschrankte Gewidhr dafiir iibernommen,
dass die tiirkische Kohle nunmehr einwandfrei in der Feu-
erungsanlage verbrannt werden kdnne.

2.) Wit Recht erblickt jedenfalls die Revision in
der Feststellung des Berufungsgerichts, der urapriingliche
Vertrug sei durch die Vereinbarung vom 19. Mai 1952 in dem
vorerwdhnten Siihne abgedndert worden, einen Verstoss gegen
§ 139 zpO,

- Die Kiigerin het, wie bereits erwdhnt, auch im Beru-
fungsv&rfahren ihren Klaganspruch aus der von ihr behaup-
teten EDcr Vereinbarung vom 14. Januar 1953 her-
guleiten versucht. Diese Ansicht hat sie in ihren umfang-
reichen Schriftedtzen immer wieder begriindet. Die eben-
falls von ihr erwéhnte Besprechung vom 13. Mai 1952 ist
darin vllig zuriickgetreten. Die Klégerin hat zwar in den
oben angefiihrten Stellen ihrer Berufungsbegriindungsschrift
beztiglich der Besprechung von 19. Liai 1952 von einer "er-
neuten Gewdhrleistungsiibernahme® (S. 17), von einer "aus-
driicklichen Gewshrleistungsiibernahme fiir die Nachbesse-
rung" (8. 21) sowie davon gesprochen, Sie habe einer
"letzten Nachbesserung im Rahmen der nunmehr ausdriicklich
libernommenen Gewdhrleistung" zugestimmt, sofern diese un-~

LY

R

'~ op 7o

= 4’;-0 $:

= .
. e,
. ]
X

N - ,.!i.. -

-

. -

R

v S



S

- 11 -

verziiglich erfolge (S. 2?). Sie hat aber im Berufungsver-
fahren in keinem ihrer Schriftsitze die Behauptung aufge-
stellt, der urspriingliche Vertrag sei dchin abgeéndert wor-
den, dass die Beklagte sich unter Verzicht auf ihre Vor-
behalte in den LLB eine iiber den bisherigen Vertragsinhalt
hinausgehende Gewihrleistung iibernonmen habe. Auch der
Tatbestand des angelfochtenen Urteils ergibt nicht. dass die
Klégerin eine dahingehende Behauptung sufgestellt hat.

{3

Das Berufungsgericht ist zu seiner Annahme, die Be-
klagte hahe auf den Schuiz aus ihren ALB versichtet, im
wesentlichen deshalb gelangt, weil die Beklagte in ihrem
an die Xldgerin gerichteten Bestdtigungsschreiben vom 20.
Mai 7952 die einzelnen Besprechungspunkite vom Tage zuvor
erwithnt, dabei die von ihr - auf Xosten der Klégerin -
fiir 3 500 DI vorzunehmenden Anderungen im eingelnen auf-
gefilhrt und in dem mit "Umbau der Feuerrzume" iiberschrie-
benen Absatz zuletzt ausgedfiinrt hat:

"Die Firma @ebriider W*ﬁbernimmt bei Einbau der
Feuerraumriickwand die Gewdhr, dass die ¥ohle, wie
sie uns heute bekannt ist, einwandfrei verbrannt

werden kann."

Dieser fatz befindet sich lediglich in dem zusammen

it dem {brigen Schriftwechsel auf Verlangen des Berufungs-
gerichts von der Kligerin zu den Akten gereichten Best#-
tigungsschreiben der Beklagien vom 20. Kai 1952. Die Kl&-
gerin hat in ihren Schriftsdtzen, wie schon erwdhnt, nur
beildufig auf ihn verwiessn, ohne selbst zu behaupten,

die Beklagte habe damit auf den Schutz aus ihren ALB ver-
zichtet. Dagegen hat die Beklagte in ihrem Schriftsatz
vom 30. Mirz 1955 (S. 42) - ebenfalls nur beildufig - aus-
gefiihrt, die von ihr am 19. Mai 1952 gegsbene Garantie sei
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nichts anderes gewesen als eine Wiederholung ihrer Garan-
tiegusage im urspriinglichen Vertrag, und die Klidgerin ha-
be das in ihrem Bestdtigungsschreiben vom 11. Juni 1952
gselbst zugegeben. Dem ist die Kldgerin in ihren weiteren
L Schriftsédtzen nicht entgegengeireten. In ihrem Schrift-
= satz vom 16. April 1952 (S. ?) hat die Beklagte, den Streit-
stoff zusammenfassend, betont, die Klédgerin stilitze ihre
Anspriiche auf ¢ie HEND:r Besprechung vom 14. Janu-
ar 1953 und die ahgebliche Tatsache, dass darin die Lie-
§ ferungsvereinbarungen auf eine neue vertragliche Grundla-
2 ge gestellt worden seien. Sie hat daraui hingewiesen, dass
gie, die Beklagte, in der Besprechung vom 14. Januar 1953
jede Digkussion iiber die Ausschaltung oder Abéanderung der
vereinbarten Lieferbedingungen etwa durch Eintritt in die
von der Xldgerin mit dem tiirkischen Besteller abgeschlos-
senen Vertriige entschieden abgelehnt habe (S. 2). Sie hat
darin auch die rechtliche Lage dargesiellt, wie sie nach
- - ihrer Auffassung am 14, Januar 1953 bestanden habe, und
; auf die Geltung ihrer ALB verwiesen sowie hervorgehoben,
dass nach deren Ziffer IX selbst im Falle des Ricktritts
des Bestellexs alle Anspriiche auf frsatz von SchZden
ausgeschlossen seien (S. 11), sie vielmehr das Recht zur
Nachbesserung gehabt habe (S. 17). Dieser Darlegung hat
die Kldgerin nicht widersprochen. Wenn bei dieser Entwick-
lung des Sach- und Streitstandes durch die Parteien das
Berufungsgericht die von der Kldgerin behauptete, nach
wie vor zur Grrndlage der Klage gemachte Vereinbarung vom
14. Januar 1953 nicht fiir bewiesen hielt, es aber von
einer in der Frankfurter Besprechung am 19. Mai 1952 zu-
etande gekoamenen, den urspriinglichen Vertrag in einem
entscheidenden Punkt abindernden Vereinbarung ausgehen
wollte, so war der Vorsitzende zemiiss § 139 ZPO verpflich-
tet, die Parteien aufl dle Ausicht des Gerichts hinzuwei-
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sen und mit ihnen das Sach- und Streitverh#ltnis inso-
weit nach der tatsidchlichen und rechtlichen Seite hin zu
erdrtern. Hierzu bestand vor allem Anlass im Hinblick auf
die erhebliche Tragweite eines Verzichts der Beklagten
auf den sich aus ihren ALB ergebenden Schutz gegen die In-~
anspruchnahme auf Schadensersatz. IIit Recht riigt deshalb
die Revision, dass die Beklagte durch eine nicht voraus-
zusehende Entscheidung des Berufungsgerichts iiberrascht
worden sei. Sie trédgt vor, die Beklagte hdtte im Falle
eines Hinweises des Vorsitzenden auf die Ansicht des Ge-
richts alle Teilnehmer der Frankfurter Besprechung als
Zeugen dafiir benannt, dass keiner der Beteiligten auch nur
daran gedacht habe, ihr eine unbeschrénkie Haftung fiir den
Erfolg der in Aussicht genommenen Anderungen an der Anlage
aufzublirden. Dieses Vwbringen ist schliissig. Waren sich
die Beteiligten dariiber einig, dass das Wrgebnis dieser
Besprechung den von der Kldgerin behaupieten Sinn nicht
haben sollte, so kommt es fiir die Auslegung der Vereinba-
Tung nicht so sehr auf den Vortlaut der anschliessend ge-
wechgclten Schreiben, sondern darauf an, was die Beteilig-
ten unter den éegehenen Umsténden ibereinstimmend gewollt
haben.

IIT.

Auen die Hilfsbegriindung, die das Berufungsgericht
seiner Enischeidung gegeben hat, hdlt einer rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

e

7..) Des Berufungsgericht hat seine Ansicht, die Par-
teien hdtten am 9. hMai 1952 einen Vergleich geschlossen,
u.a. damit begriindet, dass die Beklagte darin eine welter-
gehende Verpflichtung tbernommen habe, als sie sich aus dem JE&
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urspriinglichen Vertrag im Hinblick auf ihre die Gewdhrlei-
stung einschridnkenden ALB ergeben hidtte (S. 36). Demge-
geniiber hat es in der Hilfsbegriindung ausgefithrt, der
Schadensersatzanspruch der Klédgerin sei auch schon nach
dem urspriinglichen Vertrag vom 30. Mdrz 1950 wegen Exr-
fiillungsverweigerung der Beklagten zu bejahen und werde
durch die ALB der Beklagten nicht ausgeschlossen. Auszu-
gehen sei von der feststehenden Tatsache, dass das "Schlak-
kenproblem" von der Beklagten zu vertreten sei. Bei die-
ser Sachlage wire die Beklagte nach Misslingan von drei
Probeversuchen auch auf Grund des Vertrages vom lirz 71950
und ihrer ALB nicht mehr zur Nachbeasserung, genauver zu
erneuten Erfiillungsversuchen durch Anderung der erstell-
ten Anlagze, berschtigt gewesen. Weder dem Gesetz noch

den ALB (Ziff, VIII, 5) konne die Befugnis des Unterneh-
mers entnommen werden, beliebig oft derariige Anderungen
vorzunehmen. Inwieweit solche Erfiillungsversuche dem Be-
steller zuzumuten seien, richte sich nach Treu und Glau-
ben. Dass die so zu ziehende Grenzé nach dem Hisslingen
der Frobeversuche im Dezember 7952 erreicht gewesen sei,
bediirfe keiner weiteren Darlegung. Die sich hieraus er-
gebenden Folgen kinne die Beklagte auch nicht auf Grund
ihrer ALR abwenden. In diesen sei die Haftung des Unter-
nehmers bei Leistungsstbrungen wie Verzug, Mangelhaftig-
keit der Leistung und Unmdglichkeit erwdhnt, es Bmeien
auch jeweils die gegeniiber der gesetzlichen Regelung be-
schrénkten Anspriiche des Bestellers nach Voraussetzung und
Inhalt festgelegt worden. Der Fall der positiven Vertrags-
verletzung sei in den ALB nicht aufgefithrt. Die in Ab-
schnitt IX, der von dem Recht des Bestellers auf Riicktritt
oder Minderung handelt, unter Ziffer 6 enthaltene Klausel

“Alle anderen Anspriiche des Bestellers sind ausge-
schlossen, insbesondere alle weitergehenden Ansprii-
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che auf wandlung oder Minderung sowie auf Ersatg e
von Schéden irgendwelcher Art, und zwar auch von G
solchem Schaden, der nicht an dem Gegenstand selbst %
entstanden ist" A

besage nicht, dass jeder sich nicht aus den ALB selbst er- j
gebende Anspruch des Bestellers ausgeschlossen sei. Die i
Klausel lasse sich zwanglos auch dahin verstehen, dass sich =
der Ausschluss jeder sonstigen Haiftung nur auf die in den '
ALB kasuistisch aufgezdhlten Leistungssidrungen beziehe,

dass aber Anspriiche des Bestellers aus einem in den ALB nicht.
aufgefiihrten Sachverhalt wie der Vertragsverletzung durch
Leistungsverweigerung nicht ausgeschlossen seien. Diese Un- ?
klarheit gehe zu Lasten der Beklagten, diz.sich auf ihre '
ALB berufe. Somit wdre die Beklagte selbst dann, wenn sie
nicht am 9. ¥ai 7952 die Gewdhr fiir die einwandfreie Ver-
brennung der Kchle iibernommen hdtte, zum BErsatz des Scha-
dens verpflichtet, der infolge der Weigerung, eine neue
taugliche Anlage zu exstellen, entstanden sei.

2.) Aus den ALB der Beklagten geht hervor, dass sie
fiir ein= Reihe von Industrieverbanden gelten, die Dampfkes-
sel, Gasbehdlter, Feuerungsanlagen, Rohrleitungen u.a. her-
stellen. Ihr Wirkungskreis geht demnach i{iber den Bezirk
deg Berufungsgerichts hinaus. Als iypische Veriragsbedin-
gungen stehen sie deshalb der freien Nechpriifung durch das
Revisionsgericht offen (RGH in IM, Nr. 15 zu ZP0 § 549).

3.) Das Berufungsgericht hat auf die "alle anderen
Anspriiche des BestellersMausschliessende Bestimmung in
IX, 6 der ALB abgestellt und ihr entnommen, dass darin
der Fall der Vertragsverletzung durch Leistungsverweigerung :
nicht ausdriicklich geregeit sei. Gegen diese Auslegung
der ALB wendet sich die Revision mit Recht.
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Richtig ist zwar, dass Zweifel bei der Auslegung
von Pormularvertrédgen gegen die Vertragspartei zu entschei-
den sind, die das Vexrtragsformular gewiihlt hat und sich
klarer hétte ausdriicken kénnen (BGHZ 5, 17i1). Ferner ist
es in der Rechtsprechung seit langem anerkamnt, dass Frei-
zzichnungsklauseln in allgemeinen Geschafisbedingungen eng
auszulegen sind und nicht auf Fille angewandt werden diir-
fen, die nicht durch ihren VWoxrtlaut gedeckt sind (z.B. RGZ
142, 353; RG JW 1938, i594; BGH Il Nr., 7 zu Allg.Bed.f.d.
Vk. v. Xfz). Deshalb kann der Ausschluss von Schadensersatsz-
anspriichen wegen NichterfiilIung, den die Beklagte aus ihren
AIB herleitet, nur bei eindeutigem Vortlaut angenommen wer-
den. Es ist auech nicht zu verkennen, dass die AILB der Be-
klagten .an einer gewissen Uniibersichtlichkeit leiden, die
sich offenbar aus dem Bestreben der zenannten Industrie-
verbédnde ergibt, moglichst viele denkbare r8lle zu erfas-
sen und zu regeln. Dennoch sind sie insofern eindeutig, als
bei Verzug des Lieferers dem Besteller entweder unter Aus-

‘'schluss anderweitiger Entschédigungsanspriiche wegen ver-

spiateter Lieferung (IV, 4) nur ein der Hohe nach genau be~
grenzter Entschddigungsanspruch (IV, 3) zustehen oder er
unter den in IX geregelten Voraussetzungen zum Riicktritt
herechtigt'sein soll. Sie besagen ferner eindeutig, dass

- dexr Bzsteller, wenn dem Lieferer die iibernommene Leistung

vor dem Ubergang der Gefahr unmoglich wird, ohne Anspruch
auf Schadensersatz vom Vertrag zuriicktreten kann (IX, 1).
Idgst der Lisferer eine ihm gestellte angemessene Nach-
frist fiir die Behebung eines von ihm zu vertretenden Man-
gels durch sein Verschulden fruchtlos verstreichen, so

hat der Besieller ebenfalls ein Riicktrittsrecht (IX, 4),
aber nur dieses, denn alle anderen Anspriiché des Besiel-
lers, insbesonderé auf Wandlung oder Minderung sowie auf
Ersatz von Schédden irgendwelcher Art, auch von Schédden, die
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nicht am Gegenstand selbst entstehen. sind ausgeschlossen
(IX, 6). Schliesslich,ist in VIII, 9 gesagt, dass die Be-
stimmungen iber Lieferfrist und Haftung entsprechend gel-
ten, wenn Nachbesserungsarbeiten oder Ersatzstiicke mangel-

haft sind.

4.) Die Kldgerin hatte die von der Beklagten gelie-
ferten Dampfkessel, soviel ersichtlich, noch nicht abgenom-
men. Die Beklagte hat, nachdem sich bei der zweiten probe-
weisen Inbetriebnahme der Anlage am 10. April 1952 heraus-
gestellt hatte, dass die Schilackenbildung das Funktionieren
der Anlage verhinderte, den ebenfalls vergeblichen Nachbes-
serungs~ersuch vom November/Dezember 952 unternommen. Ge-
reichte ihr das ilisslingen zum Verschulden, so war damit
der in IX, 4 ALB geregelte Tatbestand gegeben; denn die
Beklagte hatte dann als Lieferer eine ihr gestellte Kach-
frist fir die Behebung eines von ihr zu vertretenden Man~
gzls schuldhaft verstreichen lassen. Fiir diesen Fall sehen
die AL3 der Beklagten, wie bereits ausgefiihrt, filr die Kl&-
Zerin als Bestellerin nur das auch von dieser in ihrem
Schreiben vom 24. Januar 1953 erwdhute Recht vor, vom Ver-
trag ruriickzutreten. Ein Anspruch auf Neuherstellung des
Werkes und ein hieraus abgeleiteter Schadensersatzanspruch,
wie ihn die Klédgexin mit der Klage geltend macht, stehen
ihr nach den ALB nicht zu.

Collte aber, wie die Revision meint, das Misslingen
der Nachbesserung nicht auf einem.?erschulden der Beklag-
ten beruhen, so sieht der Klégerin erst recht kein Amnspruch
auf Neuherstellung oder Schadensersatz-zu. Das Vorbringen
der Revision zu diesem Punkte bedarf deshalb keiner Erdr-
terung; die Beklagte hat Gelegenheit, diese Ausfiihrungen
in dex Tatsacheninastanz zu wisderholen.
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5.) Die Frage, ob der Inhalt Allgemeiner Lieferungs. -
bedingungen, namentlich darin enthaltener Freizeichnungs—
klauseln, gemessen an den Bestimmungen der §§ 138 und 242
BGB zuladssig ist, kann nicht einheitlich beantwortet wer-
den, Zwar darf bei der Auslegung solcher Geschéftsbedin-
gungen im Hinblick auf deren Allgemeinverbindlichkeit nicht
auf die besonderen Belange der gerade im Einzelfalle be-
teiligten Vertragspartner abgestellt werden. Ihrer inhalt-
lichen Ausgestaltung kdnnen aber unterschiedliche Grenzen
gezogen sein, je nach dem, ob sie Rechtsbeziehungen zwi-
schen auf gleicher wirtschaftlicher Stufe stehenden Ver-
tragspartnern regeln sollen oder eitwa solche zwischen der
Industrie und dem Verbraucher. Dem verschieden starken so-
zialen oder wirtschaftlichen Schutzbediirfnis der in Frage
kommenden Geschiédftspartner darf insofern ebenso Rechnung
getragen werden, wie dem zu liefernden Gegenstand (BGHZ 22,
90 und Fischer in BB 1957, 486). Danach ist auch die ¥rage
zu beantworten, ob allgemeinen Geschiéfisbedingungen oder
einzelnen ihrer Bestimmungén avf Grund des § 138 oder des
§ 242 BGB die rechtliche Anerkennung grundsidtzlich zu ver-
sagen ist. Bei Beachtung dieser Gesichtspunkte findet der
Senat keinen hinreichenden Anlass, den Ausschluss von An-
spriichzn auf Neuhersiellung und auf Schadensersatz wegen
Nichterfiillung sowie die Beschriinkung der Rechte des Be-
stellers auf das Riicktrittsrecht in den ALB der Beklagten
als unzulédssig zu erachien.

5.) Brweisen sich somit die ALB der Beklagten in dem
hier in Betracht komxmenden Umfang als wirksam, so ist da-
mit doch nicht das Recht der Kldgerin ausgeschlossen, der
Berufung der Beklagten auf den sich aus ihren LB ergeben-

den Ausschluss von Schadensersatzansosichen wegen Nicht-
erfiillung den Zinwand der unguléiseigen Rechisavsibung ent-
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gegen zu halten. Dass die Besonderheiten des hier zur
Entscheidung stehenden “inzelfalles diesen Einwand recht-

fertigen, miisste die Kliéigerin dartun. Ihr bisheriges Vor-
bringen reicht hierzu nicht aus.

7.) Ob die Klidgerin wegen der vergeblichen Nachbes-
serungsversuche der Beklagten vom Vertrag zuriicktreten
durfte, ist gegenwéirtig nicht zu entschciden, denn die
Kligerin hat keinen sich aus eincm Riicktritt ergebenden

Anspruch eingeklagt.

IV,

Da das angefochtene Urteil auf dem unter II behan-
delten Verfahrensverstoss beruht und auch die Hilfsbe-
grindung es nicht trdgi, war es aufzuheben und die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung,‘zugleich iitber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen.

Glanzmann Rietschel ' Heimann-Trosien
Dr. Winkelmann Erbel
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