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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

AGBG §§ 5, 6, 9 Bf Cf

Die Bestimmung in einem formularmi@fBigen Bauvertrag,
wonach Gewdhrleistung und Haftung des Unternehmers
sich nach der VOB/B bzw. BGB richten und bei unter-
schiedlicher Auffassung Jeweils die gilnstigere fiir
den Bauherrn gilt, ist unwirksam.

BGH, Urt. v. 21. November 1985 - VII ZR 22/85 - OLG Frankfurt
LG Wiesbaden
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Matthias Prinz
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 21. November 1985
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die
Richter Dr. Recken, Doerry, Prof, Dr. Walchshdfer
und Quack

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Teilurteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt

am Main vom 1. November 1984 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbhestand

Aufgrund schriftlichen Bauvertrags vom 22, April 1977
errichtete der Beklagte fiir den wdhrend des Revisions-
verfahrens verstorbenen, von seiner Ehefrau beerbten
Kldger den Rohbau eines Einfamilienhauses nebst Doppel-
garage. Nr. 5 des Vertrages lautet:

"Gewdhrleistung und Haftung des Unternehmers
richten sich nach der VOB bzw. BGB.

Bei unterschiedlicher Auffassung gilt jeweils
die glinstigere fiir den Bauherrn'.
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Am 1, August 1977 fanden Abnahmeverhandlungen an
der Baustelle statt. Im Februar 1978 zog der Kliger
in das Haus ein. Alsbald - wie auch schon vorher -
zeigten sich Baumingel.

Nachdem der Kl&ger eine deswegen im August 1979
erhobene Nachbesserungsklage im September 1981 zuriick-
genommen, alsdann ein Beweissicherungsverfahren ange-
strengt uné Zahlungsklage erhoben hatte, hat er mit
der vorliegenden, im Juni 1982 eingereichten Klage
die Feststellung begehrt, daB der Beklagte ihm den
(noch nicht bezifferbaren) Schaden zu ersetzen habe,
der aus drei - im Beweissicherungsverfahren vorge-
brachten - Baumdngeln entstanden sei. Der Beklagte
hat insbesondere die Einrede der VerJdhrung erhoben.

Wegen dieser Einrede hat das Landgericht die
Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat mit Teil-
urteil dem Feststellungsantrag zu 2) - Betonfehler an
der Terrassentreppe - stattgegeben.

Mit der - zugelassenen - Revision, deren Zurlick-
weisung die Kldgerin beantragt, erstrebt der Beklagte
die Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts.




“

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht stellt fest, die Leistung
des Beklagten sei am 1. August 1977 abgenommen worden;
dieser habe die Betonfehler an der Terrassentreppe auch
zu vertreten.

Das 138t Rechtsfehler nicht erkennen und wird wvon
der Revision nicht beanstandet.

Das Berufungsgericht hdlt den deswegen der Kldgerin
zustehenden, noch nicht bezifferbaren Schadensersatz-
anspruch fiir nicht verjdhrt, weil die Gewdhrleistungs-
frist nach dem Vertrag finf Jahre betrage. Nr. 5 des
Vertrags gestatte der Kldgerin, dafiir auf die gesetz-
lichen Bestimmungen (§§ 635, 638 BGB) zurlickzugreifen.
Somit konne offen bleiben, ob solcher Schadensersatz
auch aus § 13 Nr. 7 VOB/B zu leisten widre. Die hier
mafBgebliche Klausel des von der Kldgerin gestellten
Formularvertrags sei - entgegen der Auffassung des Land-
gerichts - nicht wegen Unbestimmtheit unwirksam. Sie
sei zwar auslegungsbediirftig, aber auch der Auslegung
zugdnglich., Dabei kdmen ernstlich nur zwei Auslepungen
in Betracht:

a) Die gesetzliche Unternehmergewdhr solle allein
durch solche VOB-Regelungen verdringt werden,
durch die sich die Rechtsstellung des Bestellers
im Punkt Gewihrleistung/Haftung im Vergleich zur
BGB-Regelung verbessere.



b) Durch die ansonsten vereinbarte VOB solle dem
Besteller hinsichtlich Haftung und Gewdhr des
Unternehmers nichts von seinen gesetzlichen
Rechten genommen werden,

Nach beiden Auslegungen wiirden Schadensersatzanspriiche
aus § 635 BGB nicht durch § 13 Nr. 7 VOB/B verdridngt,

da letztere Bestimmung die Schadensersatzpflicht des
Unternehmers an engere Voraussetzungen kniipfe als das
Gesetz in § 635 BGB., Miisse der Kliger als Verwender

geméB § 5 AGBG die weniger naheliegende Auslegung b)

der Klausel gegen sich gelten lassen, so halte diese

der Angemessenheitspriifung gemiB § 9 AGBG fraglos stand,
weil sie die gesetzliche Unternehmerhaftung unberiihrt
lasse. Folge man dagegen der niher liegenden Auslegung a),
so verstofle diese unter Umstdnden zwar gegen die Grund-
sdtze des § 9 AGBG, jedoch habe auch dies zur Folre,

daB fiir die Gewdhrleistung des Beklagten nicht § 13 VOB/B,
sondern gemdB § 6 Abs. 2 AGBG das Gesetz gelte, so daB
fir die Verjihrung in jedem Fall § 638 BGB anzuwenden sei.

- Das greift die Revision ohne Erfolg an.

Sie meint, die Klausel Nr. 5 des Bauvertrags sei
nicht nur in Jjeder Hinsicht unklar, weil sie - wie das
Urteil des Landgerichts zeige - noch andere als die vom
Berufungsgericht erwogenen Auslegungen zulasse, sondern
sie benachteilige zudem auch in der Auslegung b) den
Unternehmer unangemessen und sei daher insgesamt unwirksam.

Der Revision ist zuzugeben, daf beide vom Berufungs-
gericht erwogenen Auslegungen immer noch offen lassen,
wie die Begiinstigungsvoraussetzung "bei unterschiedlicher
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Auffassung" zu verstehen ist. Daher kommt ausnahms-
weise schon allein wegen der Unklarheit der Klausel
ihre Unwirksamkeit in Betracht (vgl. BGH NJW 1985,

53, 56). Auch benachteiligt ein ausbedungenes Recht
des Auftraggebers, sich gegeniiber der gesetzlichen
Rechtslage jeweils auf ihm glinstigere Bestimmungen

der VOB/B berufen zu diirfen, den Auftragnehmer gewif
unangemessen (§ 9 AGBG), wie auch das Berufungsgericht
nicht verkennt (vgl. zur Unwirksamkeit der Vereinbarung
nur einzelner Bestimmungen der VOB/B: BGHZ 86, 135,
142; Senatsurteil vom 10, Oktober 1985 - VII ZR 325/84
- zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmt).

Jedoch kommt es darauf hier nicht an.

1., Wie ndmlich das Berufungsgericht zutreffend aus-
fiihrt, hat eine Unwirksamkeit der GewZhrleistungsklausel
Nr. 5 des als Allgemeine Geschdftsbedingungen zu wertenden
Formularvertrags nicht etwa die uneingeschrinkte Geltung
der VOB/B zur Folge. Vielmehr richten sich Voraussetzungen,
Folgen und Verjdhrung der Gewdhrleistungsrechte des Kligers
dann gem#B § 6 Abs. 2 AGBG nach den gesetzlichen Vorschriften,
also nach den §§ 635, 638 BGB. Dabei kann nach wie vor
offen bleiben, inwieweit eine durch Unwirksamkeit einer
Formularklausel entstandene Liicke iiberhaupt durch er-
ginzende Vertragsauslegung geschlossen werden kann (vgl.
Senatsurteil NJW 1985, 2270, 2271). Solange gesetzliche
Vorschriften die aus der Unwirksamkeit einer Klausel
herrithrende Vertragsliicke angemessen zu fiillen vermﬁgen,'
kommt eine Erginzung des Vertrages nach den Grundsédtzen
ergidnzender Vertragsauslegung auf keinen Fall in Betracht
(vgl. BGHZ 84, 109, 116; 90, 69, 75; Lswe/von Vestphalen/
Trinkner, AGBG, 1. Aufl., § 6 Rdn. 7; Ktz in MiinchKomm,



2. Aufl., AGBG § 6 Rdn. 17). Es kann daher nicht
mehr der im lbrigen vollig offenen Frage nachpgegangen
werden, ob die Parteien - widre ihnen die Unwirksam-
keit der Klausel Nr. 5 bewullt gewesen - die Geltung
der VOB/B auch fiir die Gewdhrleistung oder aber
ausschliefflich das gesetzliche Gewdhrleistungsrecht
vereinbart hatten (vgl. a. BGHZ 87, 309, 321). Auch
kann der Revision nicht darin gefolgt werden, im
Zweifel ergebe sich die liickenfiillende Geltung der
VOB/B aus Nr. 4.4 des Bauvertrags. Nach dieser Be-~
stimmung so0ll zwar nach dem Leistungsverzeichnis, den
Allgemeinen und den Technischen Vertragsbedingungen
die VOB/B fiir die Vertragsabwicklung gelten. Die
Parteien haben jedoch, wie das Berufungsgericht zu
Recht hervorhebt, fiir GewZhrleistung und Haftung des
Unternehmers in Nr. 5 eine andere Regelung getroffen,
also die uneingeschrinkte Geltung der VOB/B gerade
nicht gewollt. Ist diese Regelung unwirksam, so ent-
steht eine Vertragsliicke, die zumindest vorrangig mit
gesetzlichen Vorschriften zu fiillen ist.

2. Daran #@ndert nichts, daf hier fiir den zuer-
kannten Schadensersatzanspruch und seine VerJjdhrung eine
Verschlechterung der Rechtsstellung des Kldgers durch
Unwirksamkeit der Klausel nicht eintritt. Zwar wirkt sich
der Wegfall einer ausbedungenen Klausel zumeist nachtei-
lig fiir den Verwender aus. Dies muB Jjedoch nicht so
sein, wenn wie hier das gem#B § 6 Abs. 2 AGBG zur An-
wendung kommende Gesetzesrecht zum selben Ergebnis
filhrt wie die streitige Klausel.
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Zu Recht hat daher das Berufungsgericht der
Feststellungsklage im Umfang der Entscheidungsreife
stattgegeben. Die Revision des Beklagten ist mit
der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurlickzuweisen.

Girisch Recken Doerry
Walchshtfer Quack
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