BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNISURTEIL

VII ZR 385/02 Verkindet am:
28. Oktober 2004
Heinzelmann,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AGBG §§ 9 Bf, Cf, 24
Die Klausel in Allgemeinen Geschéftsbedingungen zu einem Bauvertrag

" .. Gewahrleistungsanspriiche des Auftraggebers wegen bei Abnahme
erkennbarer Mangel sind ausgeschlossen, wenn diese Mangel nicht
binnen einer Frist von zwei Wochen seit Abnahme der ... (Auftragneh-
merin) gegenlber schriftlich vorgebracht werden. Gewahrleistungsan-
spriche wegen Mangeln, die bei der Abnahme nicht erkennbar waren,
sind ausgeschlossen, wenn sie vom Auftraggeber nicht binnen einer
Frist von zwei Wochen nach Erkennbarkeit schriftlich gegeniber der ...
(Auftragnehmerin) vorgebracht werden"

verstdBt auch bei Verwendung im kaufmannischen Bereich gegen § 9 AGBG und ist

unwirksam.

BGH, Versaumnisurteil vom 28. Oktober 2004 - VIl ZR 385/02 - OLG Schleswig
LG Kiel



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 28. Oktober 2004 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Dressler und die

Richter Hausmann, Dr. Wiebel, Dr. Kuffer und Bauner

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Grundurteil des
11. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts
vom 4. Oktober 2002 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt restlichen Werklohn fir Steinsetz- und Pflasterar-
beiten. Sie hat als Subunternehmerin der Beklagten nur einen ersten Bauab-
schnitt fertiggestellt. Bestandteil des Vertrages der Parteien sind die Leistungs-
und Zahlungsbedingungen (LZB) der Klagerin und nachrangig dazu die VOB/B.

Mit Datum vom 16. Februar 1998 erkléarte die Beklagte die Abnahme der
bis dahin erbrachten Leistung mit dem Zusatz: "... ohne sichtbare Mangel".
Weiter hei3t es in dem Abnahmeschreiben, die Gewaéhrleistungsfrist betrage
gemaB § 13 VOB/B zwei Jahre. Die Klagerin hat dieses Schreiben gegenge-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

zeichnet, dabei aber die Klausel zur Gewaéhrleistung dahingehend geéndert,
daB die Gewahrleistungsfrist nach ihren Leistungs- und Zahlungsbedingungen
zwei Wochen betrage.

§ 7 Abs. 1 LZB bestimmit:

"Werden bei der Abnahme keine Mangelrligen vorgebracht, dann
gilt die Abnahme als ohne Beanstandung erfolgt. Gewahrleistungs-
anspriche des Auftraggebers wegen bei Abnahme erkennbarer
Mangel sind ausgeschlossen, wenn diese Mangel nicht binnen ei-
ner Frist von zwei Wochen seit Abnahme der ... (KI&gerin) gegen-
Ober schriftlich vorgebracht werden. Gewahrleistungsanspriche
wegen Mangeln, die bei der Abnahme nicht erkennbar waren, sind
ausgeschlossen, wenn sie vom Auftraggeber nicht binnen einer
Frist von zwei Wochen nach Erkennbarkeit schriftich gegeniber
der ... (KI&agerin) vorgebracht werden".

Die von der Klagerin vorgenommene Anderung der Gewahrleistungs-
klausel im Abnahmeschreiben veranlaBte die Beklagte, sich nicht mehr an ihre
Abnahme gebunden zu fihlen und eine erneute Abnahme vorzuschlagen, die
nicht stattfand. In der Folgezeit machte die Beklagte Mangel geltend und erklér-
te nach vergeblicher Fristsetzung zur Méngelbeseitigung mit Schreiben vom
23. Dezember 1998, den Auftrag zu entziehen und den Vertrag geman § 8 Nr. 3
VOB/B zu kindigen. Daraufhin verlangte die Klagerin neben dem restlichen
Werklohn fur die erbrachten Leistungen auch das Entgelt abzuglich ersparter

Aufwendungen fur die nicht erbrachten Leistungen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat ihr
dem Grunde nach stattgegeben und wegen der Héhe die Sache an das Land-
gericht zurGickverwiesen. Die vom Senat zugelassene Revision der Beklagten

strebt die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils an.
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Entscheidungsariinde:

Die Revision ist begrundet.

Auf das Schuldverhéltnis sowie das Berufungsverfahren finden die bis
zum 31. Dezember 2001 geltenden Gesetze Anwendung (Art. 229 § 5 Satz 1
EGBGB, § 26 Nr. 5 EGZPO).

Nicht zu beanstanden ist, daB das Berufungsgericht vorab Uber den
Grund entschieden und wegen der Héhe die Sache an das Landgericht zurlick-
verwiesen hat (§§ 538 Abs. 1 Nr. 3, 540 ZPO). Die von der Revision hiergegen
vorgebrachten Rilgen erachtet der Senat nicht fir durchgreifend und sieht in-
soweit von einer weiteren Begrindung ab (§ 564 Satz 1 ZPO n.F.).

1. Das Berufungsgericht geht von der Revision unbeanstandet davon
aus, dass am 16. Februar 1998 das Werk abgenommen worden ist. Es ist der
Ansicht, das Schreiben der Beklagten vom 23. Dezember 1998 enthalte eine
ordentliche Kiindigung geman § 8 Nr. 1 VOB/B. Eine auBerordentliche Kuandi-
gung wegen wahrend der Bauausfihrung unterlassener Mangelbeseitigung
komme nach der Abnahme nicht mehr in Betracht. Ferner seien die Vorausset-

zungen einer Kindigung aus wichtigem Grund nicht gegeben.

Die Beklagte kdnne sich auf Mangel, die sie bei der Abnahme gekannt
habe, mangels Vorbehalt nicht mehr berufen. Insbesondere aber kénne sie sich



nicht mehr auf Mangel berufen, weil sie sie nicht innerhalb der Frist gemaB § 7
Abs. 1 LZB geltend gemacht habe.

§ 7 Abs. 1 LZB sei im Verhaltnis zwischen den Parteien wirksam. Bei
Verwendung gegenlber Verbrauchern sei die Klausel zwar wegen der Kirze
der Fristen gemaB § 11 Nr. 10 e AGBG unwirksam. Im kaufmannischen Ver-
kehr dagegen seien Ausnahmen anerkannt. Hier ergebe sich der KontrollmaB-
stab aus § 9 AGBG.

Es sei nicht zu entscheiden, ob § 7 Abs. 1 LZB flr den gesamten Bereich
der Baubranche einer Inhaltskontrolle geman § 9 AGBG standhalte. Jedenfalls
bei den besonderen Bauleistungen der Steinsetz- und Pflasterarbeiten seien die
in der Klausel vorgesehenen kurzen Fristen zumutbar und benachteiligten die
Beklagte nicht unangemessen. Die Uberregional tatige Beklagte kénne vor Ort
jemanden mit regelméaBigen Kontrollen beauftragen, etwa die fur den fraglichen
StraBenabschnitt zustandige Gemeinde, die im Rahmen ihrer Verkehrssiche-
rungspflicht ohnehin die StraBenstlicke regelméaBig Uberprifen misse. Im tbri-
gen bestehe die Gefahr, daB "Nachfolgegewerke", etwa Schwerlastverkehr bei
der Bebauung eines Neubaugebietes, StraBenschéden verursachten. Ange-
sichts dieser Gefahr bestehe ein schitzenswertes Interesse, zlgig innerhalb
von 14 Tagen Méangel mitgeteilt zu bekommen, um Verantwortlichkeiten kléaren

zu kénnen.
2. Das halt der rechtlichen Uberpriifung nicht Stand.

a) Das Berufungsgericht geht allerdings zutreffend davon aus, daB hin-
sichtlich der abgenommenen Leistung das Stadium der Bauausfiihrung mit den
Ansprichen nach § 4 VOB/B mit der Abnahme endet. Eine Kiindigung geman
§ 8 Nr. 3 Abs. 1 i.V.m. § 4 Nr. 7 VOB/B kann dann nicht mehr ausgesprochen

werden. In dem mit der Abnahme beginnenden Stadium der Mangelhaftung



richten sich die Anspriche wegen Méngeln nicht mehr nach § 4, sondern nach
§ 13 VOB/B.

b) Das Berufungsgericht hat entgegen der Revision die Mdglichkeit einer
Kundigung aus wichtigem Grund nach einer Teilabnahme nicht ausgeschlos-
sen. Es hat jedoch vorliegend die Voraussetzungen fir eine solche Kindigung
schon deshalb nicht feststellen kénnen, weil es der Auffassung ist, die Beklagte
kénne sich wegen der Regelung in § 7 Abs. 1 LZB auf Mangel der Teilleistung
nicht berufen.

c) Der Beklagten kann eine Berufung auf Méngel nicht mit der Begrin-
dung versagt werden, sie habe die in § 7 Abs. 1 LZB vorgesehenen zweiwdchi-
gen Fristen ab Erkennbarkeit nicht eingehalten. § 7 Abs. 1 LZB verstd8t gegen
§ 9 AGBG und ist unwirksam.

aa) Das Berufungsgericht nimmt zutreffend an, daB es sich bei §7
Abs. 1 LZB um eine Allgemeine Geschéaftsbedingung handelt und daB diese
Klausel bei Verwendung gegenuber einem Verbraucher gemaB § 11 Nr. 10 e
AGBG unwirksam ist. Die Klausel setzt dem anderen Vertragsteil fir die Anzei-
ge nicht offensichtlicher Mangel eine AusschluBfrist, die kurzer ist, als die Ver-
jahrungsfrist fur den gesetzlichen Gewahrleistungsanspruch. Die AusschluBfrist
knlpft an die Erkennbarkeit an und umfaBt lediglich zwei Wochen. Die in der
Klausel genannten "erkennbaren" Mangel sind "nicht offensichtlich" im Sinne
des Gesetzes (vgl. Uimer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 9. Aufl., § 11 Nr. 10
Rdn. 71).

Richtig ist ferner, daB § 11 AGBG gegenuber der Beklagten, die kein
Verbraucher, sondern als GmbH Kaufmann ist, nicht unmittelbar gilt (§ 24
AGBG). MaBgeblich ist vielmehr § 9 AGBG. Dadurch ist das Klauselverbot in
§ 11 Nr. 10 e AGBG jedoch nicht unbeachtlich. Vielmehr behalten die im kauf-



mannischen Bereich nicht anzuwendenden Klauselverbote des § 11 AGBG ihre
Bedeutung als Indizien fur eine unangemessene Benachteiligung des Vertrags-
partners (BGH, Urteil vom 8. Marz 1984 - VII ZR 349/82, BGHZ 90, 273; Urteil
vom 3. Mérz 1988 - X ZR 54/86, BGHZ 103, 316, 328; standige Rechtspre-
chung).

bb) Die zweiwdchigen AusschluBfristen ab Erkennbarkeit in § 7 Abs. 1
LZB benachteiligen den Vertragspartner des Verwenders, mithin die Beklagte,
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen (§ 9 AGBG).
Gewabhrleistungsanspriche, die nach der Abnahme in Betracht kommen, kén-
nen regelmaBig bis zum Ende der Verjahrungsfrist und unabhangig davon gel-
tend gemacht werden, ob die Mangel zuvor schon erkennbar waren. Eine im
Ergebnis zeitliche Verkirzung kann rechtlich auch im kaufménnischen Bereich
nur anerkannt werden, wenn ausreichend Grunde fiar sie bestehen. § 11
Nr. 10 e AGBG indiziert, daBB das im allgemeinen nicht der Fall ist. Der Verlust
des Maéngelrigerechts mit der Folge des Anspruchsverlustes ist grundsatzlich
erst dann zu rechtfertigen, wenn der Auftraggeber zumutbaren, zur redlichen
Abwicklung des Vertrages gebotenen Obliegenheiten nicht nachkommt (BGH,
Urteil vom 23. Februar 1984 - VII ZR 274/82, NJW 1985, 3016).

Auf dieser Grundlage ist eine Klausel in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen, die eine "unverzugliche" Anzeige verlangt, sogar bei einem berechtig-
ten Interesse an einer besonders zligigen Schadensabwicklung unwirksam
(BGH, Urteil vom 21. Januar 1999 - lll ZR 289/97, NJW 1999, 1031). Demge-
genuber setzt § 7 Abs. 1 LZB immerhin eine gewisse, wenn auch kurz bemes-
sene Frist. Auch das bedeutet eine unangemessene Benachteiligung. Die Ab-
wicklung von Gewéhrleistungsansprichen im Bauwesen kennt kein herausge-
hobenes Beschleunigungsinteresse, das es rechtfertigen konnte, laufende Kon-

trollen wahrend der Gewahrleistungsfrist zuzumuten, um innerhalb kurzer Fri-



sten jeweils erkennbare Méangel anzuzeigen. Ein dahingehendes Erfordernis

oder ein entsprechender Gebrauch im Bauwesen sind nicht gegeben.

cc) Das Berufungsgericht hat die Frage der Wirksamkeit der Klausel mit
Hinblick allgemein auf das Bauwesen offengelassen in der Meinung, Steinsetz-
und Pflasterarbeiten béten Besonderheiten, die jedenfalls fur diesen Bereich die
kurzen, in § 7 Abs. 1 LZB festgesetzten Fristen rechtfertigten. Solche Beson-
derheiten bestehen nicht. Die vom Berufungsgericht hierfur angefiuhrten Grinde
sind nicht tragfahig.

Dressler Hausmann Wiebel
Kuffer Bauner
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