Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Jja

Allg. Geschiftsbedingungen; BGB §§ 157 D, Ga, Gd, Gf,
242 Ba, 635

Es verstoBt gegen Treu und Glauben, wenn der Werkunter-
nehmer in seinen Allgemeinen Geschidftsbedingungen fiir
den Fall des Fehlschlagens der Nachbesserung sowohl
Schadensersatzanspriiche als auch ein Riicktrittsrecht
des Bestellers ausschlieBt. In solchem Fall kann das
Gericht die Allgemeinen Geschdftsbedingungen nicht im
Wege "ergidnzender Auslegung" dahin @ndern, daf dem
Besteller das Riicktrittsrecht doch zustehen solle und
der Ausschluf3 des Schadensersatzanspruchs wirksam sei.
Vielmehr ist dann der Ausschlufl des Schadensersatzan-
spruchs nach § 242 BGB unbeachtlich.

BGH, Urt. v. 10. Januar 1974 - VII ZR 28/72 - OLG Hamm
LG Hagen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Januar 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Erbel,
Dr. Girisch, Meise und Dr. Recken

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Hamm vom 30. November 1971
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin beauftragte im Juni 1968 die Beklagte
mit der Herstellung und Lieferung eines Verdunstungs-
kondensators zum Preise von 43.000 DM, der fiir einen bei
der Kl&gerin bestellten Kiihlturm bestimmt war. Bestand-
teil des Auftrags waren eine detaillierte Leistungsbe-
schreibung der Beklagten sowie deren Geschidfts- und
Lieferungsbedingungen (GLB). Darin heiBit es unter Nr. 5:
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"Gewdhrleistungsanspriiche:

8) geees

b) ¢«.... Die Gewihr ist begrenzt auf die kosten-
lose Reparatur des gelieferten Gegenstandes
oder den kostenlosen Ersatz der beanstandeten
Teile. oeceee

c) Ein Anspruch auf Wandlung oder Minderung be-
steht nicht.

d) Schadenersatz jeglicher Art auf Ersatz eines
mittelbaren oder unmittelbaren Schadens, aus
welchem Rechtsgrunde auch immer, wird nicht
gewahrt.

e) Schadenersatzanspriiche konnen auch nicht
daraus hergeleitet werden, daB8 etwa zu Recht
geriigte Mingel verspdtet abgestellt werden.

e 6 65090 0 900

i) Erweist es sich im Zuge der Nachbesserungs-
arbeit, daB der gewilnschte Effekt nicht zu
erzielen ist, so steht uns auch das Recht 2zu,
vom Vertrage zuriickzutreten. Auch in diesem
Falle kdnnen keinerlei Schadenersatzanspliche
aus irgendwelchem Rechtsgrunde entstehen."

Die Beklagte lieferte den Verdunstungskondensator im
November 1968 aus, jedoch mit nur einem Wdérmeaustauscher
anstatt gemédB Bestellung mit zwei; der zweite Wérmeaus-
tauscher wurde im Februar 1969 nachgeliefert, erwies sich
aber als undicht. Neben weiteren Mingeln stellte die Kli-
gerin vor allem einen zu hohen Druckverlust fest, der auf
einen zu geringen Querschnitt der Kiihlregisterrohre zuriick-
zufijhren war. Den Vorschlag der KlHgerin, zur Verminderung
des Druckverlustes die Heizfldche durch Austausch der Kiihl-
register zu vergrifern und zwei zusdtzliche Wiérmeaustauscher
einzubauen, lehnte die Beklagte wegen technischer Schwierig-
keiten, mangelnder Erfolgsaussicht und Kiirze der von der
Kligerin geforderten Lieferfrist ab.



Nunmehr lehnte die Kligerin wegen Nichterfiillung der
vertraglichen Zusicherungen und der zugesagten Nachbes-
serung weitere Abhilfevorschlége der Beklagten als untaug-
lich und wegen der Lieferfrist auch unzumutbar ab und bezog
alsbald von einer anderen Firma eine Ersatzanlage, deren
Installierung zusédtzliche Kosten verursachte.

Die Kldgerin fordert von der Beklagten Schadensersatz
wegen ihrer Unkosten filir die Beschaffung und Aufstellung
der Ersatzanlage abziiglich des der Beklagten zustehenden
Werklohns, insgesamt 135.305,89 DM nebst Zinsen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, verfolgt die Kldgerin ihren Anspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht stellt fest, die Mangelhaftig-
keit des Kondensators beruhe auf fehlerhafter Konstruk-
tion seitens der Beklagten, die den Rohrquerschnitt zu
gering bemessen habe. Nach Nr. 5 b ihrer Geschdftsbedingungen
habe sie Gewdhrleistung durch kostenlose Reparatur oder kosten-

losen Ersatz geschuldet. Dieser Gewdhrleistungspflicht sei
sie nicht nachgekommen.



Das Berufungsgericht geht davon aus, da8 die Kl&igerin
nicht Ersatz von Aufwendungen im Sinne des § 633 Abs. 3
BGB fordert, sondern ihre Kosten fiir die Neuanschaffung
und Montage eines anderen Gerdts als Schaden geltend
macht.

Diese Ausfiihrungen lassen Rechtsfehler nicht erkennen
und werden von der Revision auch nicht angegriffen.

II.

Das Berufungsgericht stellt weiter fest, die Beklagte
habe sich durch ihre GLB (Nr. 5 d + e) von jeglicher
Schadensersatzpflicht wegen Nichterfiillung, wegen durch
mangelhafte Lieferung begangener positiver Vertragsver-
letzung und wegen Verletzung der Nachbesserungspflicht
freigezeichnet.

Diese tatrichterliche Auslegung der zum Bestandteil
des Vertrages gemachten GLB der Beklagten 148t Rechtsfeh-
ler nicht erkennen. Die Einwidnde der Revision gehen fehl.

1. Die vom Berufungsgericht angefiihrten Freizeich-
nungsklauseln stehen unter der Uberschrift "Gewihrlei-
stungsanspriiche". Aus den Bestimmungen Nr. 5 GLB ergibt
sich Jjedoch, dafl die Gewdhrleistung im weiteren Sinne
verstanden wird und auch die Nachbesserungspflicht gemiB
§ 633 Abs. 2 BGB umfaBt.

2. Unter Nr. 5 e und i) GLB sind ausdriicklich Scha-
densersatzanspriiche abbedungen, die sich aus verzbdger-
licher oder miflungener Nachbesserung ergeben kénnten.



Soweit im letzteren Fall nur auf den Riicktritt des Unter-
nehmers abgestellt wird, verweist das Berufungsgericht
zutreffend auf die Freizeichnung unter Nr. 5 d).

3. Diese Klausel erstreckt sich unmiBverstidndlich
nicht nur auf den unmittelbaren Mangelschaden, sondern
auch auf Mangelfolgeschiiden, fiir die eine Haftung aus
positiver Vertragsverletzung in Betracht kommt, und auf
Schiéden aus unterbliebener Nachbesserung.

4, Insoweit 188t die vom Berufungsgericht vorgenom-
mene Auslegung keinen VerstoB gegen die Grundsitze erken-
nen, dafl Freizeichnungsklauseln eng und nicht iiber ihren
Wortlaut hinaus auszulegen sind (BGHZ 22, 90, 96; BGH
NJW 1960, 1661; 1962, 388, 389; 1970, 383, 386; 1970,
2224,2245). Den von der Revision angefiihrten Urteilen
des BGH vom 9. Mirz 1954 - I ZR 210/52 - (= MDR 1954,
345) und vom 27. November 1963 - VIII ZR 51/62 - (= IM
Nr. 6 zu § 157 (Gf) BGB) liegen Kaufvertrige mit anderen
Sachverhalten zugrunde.

III.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, diese Frei-
zeichnung von Jjeglichem Schadensersatz verstoBe nicht
gegen die guten Sitten und sei daher wirksam. Die Kli-
gerin sei ndmlich durch diese Klauseln nicht praktisch
rechtlos gestellt. Zwar sei in den GLB fiir den Fall, daB
die Nachbesserung unméglich ist, ausdriicklich nur der
Beklagten als Unternehmerin ein Ricktrittsrecht einge-
raumt, doch stehe auch der Kligerin ein solches Recht
zu, Das ergebe sich bei Nichterfiillung der Nachbesserungs-



pflicht einmal aus den §§ 325, 326 BGB, zum anderen aus
den GLB der Beklagten, in denen die Rechte des Bestellers
fir diesen Fall nicht geregelt seien. Eine den Interessen
beider Seiten gerecht werdende SchlieBung dieser Liicke

in den GLB fiihre zur Anerkennung eines Riicktrittsrechts
des Bestellers, so daB dieser nicht praktisch rechtlos
gestellt sei und die Freizeichnung von Schadensersatzan-
spriichen gegen sich gelten lassen miisse.

Gegen diese Auffassung des Berufungsgerichts wendet
sich die Revision mit Erfolg.

1. Ein gesetzliches Recht zum Riicktritt vom Vertrag
nach Unterbleiben der geforderten und geschuldeten Nach-
besserung stand der Klidgerin nicht zu.

a) Das bestellte Werk ist von der Kligerin abgenommen
worden., Davon ist nach dem vom Berufungsgericht festge-
stellten Sachverhalt auszugehen, da der zu hohe Druck-
verlust als bleibender Mangel des Werkes - wie auch die
behobene Undichtigkeit des zweiten Widrmeaustauschers -
erst beim Betrieb des Kondensators entdeckt worden ist.

b) Nach der Abnahme des Werkes aber stehen denm
Besteller infolge der Konkretisierung der Leistung auf
das hergestellte und abgelieferte Werk wegen eines Werk-
mangels nur noch die Rechte aus den §§ 633 - 635 BGB zu,
dagegen nicht mehr solche aus den §§ 325, 326 BGB (vgl.
Korintenberg, Erfilllung und Gewidhrleistung beim Werkver-
trag, 1935, S. 205, 206; Enneccerus-Lehmann, Schuldrecht,
13. Bearb., § 151 II 2 f; Staudinger/Riedel, BGB, 11. Aufl.,
§ 640 Rn. 15; Soergel/Siebert/Ballerstedt, BGB, 10. Aufl.,



§ 633 Rn. 9; Palandt/Thomas, BGB,33. Aufl., Vorbem. vor
§ 633 Anm., 4 b). Der Anspruch auf Mingelbeseitigung als
modifizierter Erfiillungsanspruch bewahrt dem Besteller
zwar noch ein Leistungsverweigerungsrecht (§§ 320, 322
BGB) gegeniiber dem mit der Abnahme f#llig gewordenen
Werklohnanspruch (BGHZ 26, 337, 339; BGH NJW 1970, 383,
386), beldBt ihm aber neben den Rechten aus den §§ 633
Abs. 3, 634 Abs. 1 Satz 3 und 635 BGB kein Riicktritts-
recht aus den §§ 325, 326 BGB. Die gesetzliche Sonder-
regelung fiir den Werkvertrag ist insoweit abschlieBend,
auch wenn gesetzliche Gewéhrleistungsanspfﬁche vertrag-
lich abbedungen werden.

c¢) Irrig ist die Meinung des Berufungsgerichts, der
- bei vertraglichem AusschluB der Rechte aus den §§ 634,
635 BGB - im Fall einer verzdgerten oder miBlungenen
Nachbesserung in Betracht kommende Schadensersatzanspruch
wegen Verletzung der Nachbesserungspflicht (vgl. Urteile
des Senats vom 9. Mai 1957 - VII ZR 277/56 -; vom
18. Juni 1959 - VII ZR 181/58 - = LM Nr. 4 zu § 635 BGB;
NJW 1963, 1148; vom 17. Oktober 1966 - VII ZR 164/64 -;
BGHZ 48, 264; 54, 236) leite sich aus den §§ 325, 326 BGB
ab, so daB entsprechend auch ein Riicktrittsrecht anerkannt
werden kénne. Ein solcher Schadensersatzanspruch leitet
sich vielmehr, abgesehen von dem Verzdgerungsschaden
wegen verspiteter Nachbesserung (§ 286 BGB), aus posi-
tiver Vertragsverletzung her (so ausdriicklich: Urteile
vom 9, Mai 1957 - VII ZR 277/56 - und vom 18. Juni 1959
- VII ZR 181/58 - = LM Nr. 4 zu § 635 BGB, auf die in den
nachfolgenden Urteilen verwiesen ist; vgl. auch BGH
NJW 1970, 383, 384 (VIII. ZS)). Insofern kommt ein gesetz-
liches Riicktrittsrecht nicht in Betracht.



2. Auch ein vertragliches Riucktrittsrecht ist der
Kldgerin nicht eingeridumt worden.

a) Wihrend unter Nr. 3 GLB dem Besteller, unter Aus-
schluB weiterer Anspriiche, insbesondere auf Schadensersatz,
ein Riicktrittsrecht fiir den Fall zugestanden ist, daf8 der
Liefertermih un mehr als ein halbes Jahr uUberschritten
wird, fehlt eine solche Bestimmung in Nr. 5 GLB. Dabei
sind auch dort die Folgen einer verzigerten oder migB-
lungenen Nachbesserung bedacht und die gesetzlichen
Ansgpriiche auf Wandlung, Minderung oder Schadensersatz
ausdriicklich ausgeschlossen (Nr. 5 ¢, e, i Satz 2).

Allein dem Unternehmer ist nach erfolgloser Nachbesserung
das Recht vorbehalten, vom Vertrag zuriickzutreten (Nr. 5 i
Satz 1). Insgesamt kdnnen diese Bestimmungen nicht anders
verstanden werden, als daB dem Besteller ein Rlicktritts-
recht fiir den Fall erfolgloser oder verweigerter Nach-
besserung nicht zustehen soll. Die GLB enthalten insofern
- entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts - keine Liicke.
Eine Liicke ergibt sich erst, wenn - wie das hier der Fall
ist - einzelne Bestimmungen der GLB nach Treu und Glauben
unbeachtlich sind.

b) Die GLB der Beklagten unterscheiden sich in Hin-
sicht des Haftungsausschlusses wesentlich von den "Allge-
meinen Bedingungen fiir die Lieferung von Maschinen" der
Vereinigung Deutscher Maschinenbauanstalten (VDMA) oder
den "Allgemeinen Bedingungen fiir Lieferung von Hebezeu-
gen, Férdermitteln und #hnlichen Maschinen" (ALB), mit
deren Verbindlichkeit der Senat sich wiederholt befaBt
hat (vgl. BGHZ 48, 264; 54, 236; NJW 1963, 1148; ferner
Urteile vom 17. Oktober 1966 -~ VII ZR 164/64 - und vom
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6. Dezember 1973 - VII ZR 17/72 - = Betr. 1974, 230; vgl. auch
BGH NJW 1960,1661). In diesen Allgemeinen Lieferungsbedingungen
ist flir den Fall der verzdgerten, unterlassenen oder mifi-
lungenen Nachbesserung dem Besteller ausdriicklich ein
Rilcktrittsrecht eingerdumt. Mit Riicksicht darauf hat der

Senat den Ausschluf8 der Schadensersatzpflicht in Jjenen
Bedingungen noch als ertridglich und nicht gegen Treu

und Glauben verstoBend erachtet. Die GLB der Beklagten,

die bewuBt nur der Beklagten, nicht aber dem Besteller

in diesen F#dllen ein Riicktrittsrecht einr#dumen, sind

dagegen, soweit der Ausschlufl der Schadensersatzpflicht

in Betracht kommt, nicht mehr mit Treu und Glauben ver-
einbar. Die AusschluBklauseln der GLB sind daher insoweit
unbeachtlich.

c) Dieses Ergebnis 1d8t sich auch nicht auf dem vom
Berufungsgericht versuchten Wege erginzender Auslegung
der GLB vermeiden. Allgemeine Geschdftsbedingungen sind
grundsédtzlich eng auszulegen. Unklarheiten gehen zu Lasten
dessen, der sie aufgestellt hat (BGHZ 22, 90, 96; 24, 39,
L4; BGH NJW 1960, 1661; 1962, 388, 389; 1964, 2058, 2059;
1968, 591; 1968, 885; 1970, 383, 386; 1970, 2244, 2245;

WM 1970, 903, 904; 1973, 1337). Trotzdem ist eine ergin-
zende Auslegung solcher Bedingungen nicht schlechthin aus-
geschlossen (vgl. BGHZ 54, 106, 115; 60, 353, 362). Sie
darf aber nicht einseitig die Interessen des Unternehmers
berilicksichtigen. Sie erfordert vielmehr eine angemessene
Beriicksichtigung der beiderseitigen Interessen.

d) Das Berufungsgericht stiitzt seine erginzende Aus-
legung darauf, daB8 sich das Gefiige der GLB der Beklagten
in den Grundlinien nur erhalten lasse, wenn bei Verletzung
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der Nachbesserungspflicht ein Ricktrittsrecht zu Gunsten
des Werkbestellers als vereinbart anzunehmen sei. Damit
richtet sich das Berufungsgericht bei seiner erginzenden
Vertragsauslegung zu sehr nach den Interessen des Unter-
nehmers und 148t die Interessen des Bestellers auBler acht.
Es mag sein, daB die GLB, wenn die Beklagte sie von vorn-
herein so gestaltet hidtte, wie das Berufungsgericht sie
jetzt erginzen will, als mit § 242 BGB noch vereinbar
hdtten hingenommen werden miissen. Eine ganz andere Frage
aber ist es, ob das Gericht im Wege ergidnzender Vertrags-
auslegung Allgemeiner Geschidftsbedingungen so verfahren
darf, daB es gegen Treu und Glauben verstoBende Klauseln
nur soweit abmildert und "entschérft”, daB8 sie gerade noch
tragbar erscheinen. Diese Frage ist zu verneinen. Das
Gericht hat bei der erginzenden Vertragsauslegung Allge-
meiner Geschédftsbedingungen nicht die Aufgabe, eine Fas-
sung zu finden, die einerseits dem Unternehmer méglichst
ginstig, andererseits gerade noch rechtlich zuldssig ist.
Das Gericht muB vielmehr insbesondere auch die Interessen
des Bestellers angemessen beriicksichtigen.

Aus diesen Griinden kann das Berufungsurteil keinen
Bestand haben.

e) Der Senat ist nicht in der Lage, eine angemessene
ergidnzende Auslegung zu treffen. Welche Regelung die
Parteien versténdigerweise vertraglich getroffen hitten,
wenn sie sich der Vertragsliicke bewufSit gewesen wiren,
148t sich hier liberhaupt nicht mit geniigender Sicherheit
feststellen. Es kommen verschiedene rechtliche Gestaltungs-
méglichkeiten in Betracht. Da somit ungewif bleibt, welche
Regelung die Parteien fiir den Fall der unterbliebenen oder
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miflungenen Nachbesserung redlicherweise getroffen hit-
ten, ist eine erginzende Vertragsauslegung hier nicht
mdglich. Es verbleibt daher dabei, daB die Klauseln der
GLB, welche fiir diesen Fall die Schadensersatzpflicht
der Beklagten ausschlieflen, als gegen Treu und Glauben
verstoiend unbeachtlich sind.

Die Kl&dgerin ist daher durch die GLB der Beklagten
nicht gehindert, mit Riicksicht auf das - nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts von der Beklagten zu
vertretende - Ausbleiben der Nachbesserung Ersatz des
Schadens zu fordern, der ihr aus der Mangelhaftigkeit
des bestellten Werkes erwachsen ist. Insoweit sind wei-
tere Feststellungen erforderlich.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben. Die
Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen.

Vogt Erbel Girisch
Meise Recken
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