BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

X ZR 114/93

Verkundet am:

18. Mal 1995

Welte
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Vermdégensverwaltungs-GmbH, vertreten durch den Ge-

A
schéftsfihrer Dieter ANNIEED VG oIS .
Klédgerin und Revisionsklagerin,

- Prozepbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

DD - a AG, vertreten durch den Vorstandsvor-
sitzenden, O '

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozepbevollméchtigte: Rechtsanwalte Dr. (i@ und
S -



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 18. Mai 1995 durch den Vorsitzen-
den Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt, Dipl.-Ing.
Frhr., v. Maltzahn, Dr. Melullis und Dr. Greiner

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des

19. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Munchen vom
15. Juli 1993 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision,
Berufungsgericht zuruckverwiesen.

an das

vVon Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Rechtsvorgédnger der Klagerin und Vater des Ge-
schadftsfihrers der Klagerin (kinftig: AUNNENEE) betrieb eine
Rindermast und eine Kornbrennerei. Er wollte die in diesen
Bereichen entstehenden tierischen (Gllle) und pflanzlichen
(Schlempe) Abfdlle umweltfreundlich zur Erzeugung von Ener-
gie nutzen und welterverwerten. Zu diesem Zweck wandte er
sich an die Rechtsvorgéngerin der Beklagten (kinftig: Be-
klagte), die im Sommer 1982 auf einem Messestand mit einer
von ihr erstellten Biogasanlage in IGEP geworben hatte.

Nach Verhandlungen unterzeichneten AnSEENE und die
Beklagte am 26. September 1984 einen Vertrag, mit dem die
Beklagte die Gewé&hr u.a. dafir Ubernahm, dap ihre Leistungen
die vertraglich zugesicherten Eigenschaften haben und "die
erforderlichen technischen Bedingungen geschaffen sind",
"damit die Leistungsdaten gem&p Anl. 6 nach einer angemesse-
nen Betriebsdauer von sechs Monaten bei sachgerechtem und
bestimmungsgemdfem Betrieb ereicht werden”. Fir den Gewdhr-
leistungsfall verpflichtete sie sich, Fehler zu beseitigen
und im Falle der Unmdglichkeit oder Unzumutbarkeit der Feh-
lerbeseitigung die Vergltung zu mindern. Andere Anspriche
wegen Mangeln sollten ebenso ausgeschlossen sein wie die
Haftung auperhalb der Gewadhrleistung auper im Falle von Vor-
satz oder grober Fahrlassigkeit.

Die von Anfang August 1984 bis Dezember 1985 errichtete
Anlage brachte nach Inbetriebnahme keine zufriedenstellende
Leistung. W&hrend die Klagerin die Ursache daflir in der von
der Beklagten angewendeten Verfahrenstechnik sieht, fihrt
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die Beklagte sie auf eine Schlempe anderer als der erwarte-
ten und Ublichen Konsistenz zurlick. Nach Vorlage eines von
beiden Parteien in Auftrag gegebenen Gutachtens bot die Be-
klagte Nachbesserung an und forderte 95 % der vereinbarten
Vergutung. MM verlangte neue Verhandlungen Uber die
Finanzierung des Projekts und Uber die Abgrenzung der von
den Vertragsparteien zu erbringenden Leistungen (sogenannter
Schnittstellenplan). Zu einer Einigung kam es nicht.

Die Klagerin, der AGMEEENN seinen Betrieb ubertragen und
seine Anspriche abgetreten hat, verlangt von der Beklagten
Ersatz des Vertrauensschadens im Teilbetrag von
500.000,-- DM, Freistellung von allen Verbindlichkeiten ge-
geniber der Beklagten und Dritten, die AN zum Zwecke
der Errichtung der Biogas- und der Ethanol-Anlage eingegan-
gen ist, sowie die Feststellung, dap die Beklagte verpflich-
tet ist, der Klagerin allen weiteren Schaden zu ersetzen,
der ihr dadurch entstanden ist, dap AN auf die Funk-
tionstichtigkeit der Anlage vertraute. AN habe den
Vertrag nur abgeschlossen, weil der Mitarbeiter Bl der
Beklagten und Dr. BSS® ihn darin bestarkt hatten, die Be-
klagte besitze das "Know-how", um eine Biogasanlage der ge-
winschten Art funktionsfahig zu erstellen. Bei pflichtge-
maper Aufklarung auch lUber das Risiko eines solchen Ent-
wicklungsprojekts hédtte AWIEP den Vertrag nicht abge-
schlossen und die Herstellungskosten der Anlage sowie deren
nunmehr erforderliche Abbruchkosten und andere Folgekosten
sowie die Herstellungskosten einer im Vertrauen auf die
Funktionsfdhigkeit der Biogasanlage errichteten Bio-Ethanol-
Anlage erspart. Ferner habe die Beklagte den AGEEENP ent-
standenen Nichterfillungsschaden zu ersetzen, der daruber



hinaus in den Mehrkosten fir Heizdl, entgangenem Erldés fur
den Verkauf des erwarteten Biosubstrats und den angefallenen
Kosten fuir die Entsorgung der Schlempe bestehe.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage abge-
wiesen. Mit jhrer Revision verfolgt die Klagerin ihr bishe-
riges Klageziel weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
sdheidung und zur Zurﬁékverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.

Anspriche nach § 635 BGB hat das Berufungsgericht ver-
neint, weil die Beklagte die Gewéhrleistung fur Mé&ngel in
Ziff. 7.4 bis 7.6 des Vertrages wirksam auf Mangelbeseiti-
gung bzw. Minderung beschrénkt habe; andere auf das Vorhan-
densein von Mé&ngeln gestitzte Anspriche seien durch Indivi-
dualvertrag (§ 1 Abs. 2 AGBG) wirksam ausgeschlossen. Zur
Begrindung hat es auf das landgerichtliche Urteil verwiesen.
Dieses verweist seinerseits auf seine Ausfihrungen zu
Ziff. 8 des Vertrages. Dap der Vertrag ausgehandelt worden
sei, ergebe sich aus dem Schreiben AN vom 9. Juli
1984, nach welchem ihm die Beklagte mehrere Vertragsentwirfe
zur Stellungnahme Ubersandt habe. Die Beklagte habe ferner
unwidersprochen vorgetragen, daf sie Anderungswinschen AW~
SR nachgekommen sei.

1. Die Annahme eines wirksamen Haftungsausschlusses héalt
revisionsrechtlicher Uberprifung nicht stand.



a) Nicht zu beanstanden ist es freilich, wenn das Beru-
fungsgericht die zwischen A und der Beklagten zustan-
de gekommenen Vertragsbeziehungen dem Recht des Werkvertra-
ges unterstellt und die Frage der Haftungsbeschrankung
grundsdtzlich an § 637 BGB mipt. Das greift die Revision
nicht an. Rechtsfehler sind hierzu nicht ersichtlich.

b) Das Berufungsgericht hat jedoch die rechtlichen Vor-
aussetzungen einer Individualvereinbarung verkannt. Das
Landgericht, auf dessen Entscheidung das Berufungsgericht zu

diesem Punkt Bezug nimmt, ging erkennbar davon aus, eine In-
'diVidualveréinbarung liegeAschbn dann vor, wenn die Parteien
die einzelnen Vertragsbedingungen durchgesprochen hdatten.
Das verkennt rechtsfehlerhaft den Begriff des "Aushandelns"
im Sinne des § 1 Abs. 2 AGBG, was das Berufungsgericht ohne
Rige zu beachten hatte. Ein "Aushandeln" ergibt sich weder
daraus, dap die Beklagte AN rmehrere Vertragsentwirfe
zur Auswahl zugesandt hat, noch aus dem (bestrittenen) Vor-
trag der Beklagten, sie sei Anderungswinschen AGEIINNED
nachgekommen und samtliche Klauseln seien zwischen den Be-
teiligten eingehend verhandelt worden. Aus all dem ergibt
sich nur, dap die Parteien Uber die Vertragsklauseln gespro-
chen haben. Ein "Aushandeln" vorformulierter allgemeiner Ge-
schadftsbedingungen im Sinne des § 1 Abs. 2 AGBG ist nach
stédndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes jedoch erst
dann anzunehmen, wenn der Verwender die den wesentlichen In-
halt der gesetzlichen Regelung andernden Geschaftsbedingun-
gen ernsthaft zur Disposition stellt und dem Verhandlungs-
partner einen Einflup auf die inhaltliche Ausgestaltung der
Vertragsbedingungen tatsdchlich einrdumt (vgl. BGH, Urt. v.
25.06.1992 - VII ZR 128/91, NJW 1992, 2759, 2760 zu II 2 b;



Urt. v. 26.02.1992 - XII ZR 129/90, NJW 1992, 2283, 2285 zu
II 4; Urt. v. 10.10.1991 - VII ZR 289/90, NJW 1992, 1107,
1108 zu II 2 b aa, bb). Die von der Beklagten dargelegte An-
derung der Haftungsbeschrankungsklauseln Ziff. 7.6 und 8.1
des Vertrages erweist eine Anderung lediglich in der Formu-
lierung, nicht aber im wesentlichen Inhalt der Klauseln und
stitzt eher den unter Beweis gestellten Vortrag der Klage-
rin, die von AN und seinem damaligen Anwalt gewinsch-
ten Anderungen seien von der Beklagten abgelehnt worden,
weil diese Regelungen sténdig verwendet wiirden und im Ein-
zelfalle AYSEENP nicht abgeé&ndert werden kénnten. Auch
'Feststellunth dazu, dap die Haftungsbeschrankung entgegen
dem Vortrag der Kldgerin nicht fir eine Vielzahl von Féallen
und damit in der Absicht der Wiederverwendung vorformuliert
(§ 1 Abs. 1 Satz 1 AGBG) ist, fehlen.

Der Haftungsausschlup gemép Ziff. 7.4 bis 7.6 des Ver-
trages halt einer Prifung an den Vorschriften des AGBG nicht
stand. Er verstdpt gegen § 9 Abs. 1, § 11 Nr. 10 b, Nr. 11
AGBG. Die Regelung in Ziff. 7.4 bis 7.6 des Vertrages be-
schrénkt die Rechte des Bestellers auf Nachbesserung und
Minderung, nimmt ihm also das Recht 2zur Wandelung; zudem
gilt dieser Gewdhrleistungsausschlup auch fir die Fdlle des
Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft, obwohl die Gew&hr-
leistungsrechte bei Zusicherungen nicht durch formularmé&fige
Freizeichnungen beschrénkt werden kdnnen. Es handelt sich um
grundlegende Regelungen (BGHZ 93, 338, 342; BGHZ 93, 29,

62 £.; Urt. v. 25.02.1981 - VIII ZR 35/80, NJW 1981, 1501).
Deren Ausschlup ist auch im vollkaufménnischen Verkehr
grundsdtzlich unangemessen (vgl. BGH, Urt. v. 26.06.1991



- VIII ZR 231/90, NJW 1991, 2631: Urt. v. 14.07.1993
- VIII ZR 147/92, NJW 1993, 2436 zum Ausschluf von Wandelung
und Minderung).

2. Die Abweisung der Klage - soweit sie auf § 635 BGB
gestltzt ist - hat auch nicht aus anderen Grinden Bestand
(§ 563 ZPO). Die Klagerin hatte die Voraussetzungen fir ei-
nen Anspruch aus § 635 BGB - soweit erforderlich - vorgetra-
gen. Die Beklagte hatte diese Uberwiegend bestritten. Das
Berufungsgericht hat hierzu - von seinem Standpunkt zu
Recht - keine Feststellungen getroffen. Das angefochtene Ur-
teil ist daher aufzuheben (§ 564 ZPO). Eine eigene Entschei-
dung des Senats kommt nicht in Betracht (§ 565 Abs. 3 ZPO).
Der Rechtsstreit ist an das Berufungsgericht zuruckzuverwei-
sen, das auch Uber die Kosten der Revision zu entscheiden
haben wird (§ 565 Abs. 1 ZPO).

3. Bel der erneuten Verhandlung des Rechtsstreits wird
das Berufungsgericht zuné@chst zu klaren haben, ob und gege-
benenfalls welche Bedingungen des Vertrages zwischen den
Parteien im einzelnen "ausgehandelt" sind. Soweit das Beru-
fungsgericht nach Erhebung der angebotenen Beweise von einem
Formularvertrag oder allgemeinen Geschadftsbedingungen ausge-
hen sollte, wird es zu prifen haben, ob die Beklagte die ge-
map Anl. 6 Ubernommene "Leistungsgarantie" verletzt hat und
ob diese "Leistungsgarantie" in nachzuholender tatrichterli-
cher Auslegung des Vertrages entsprechend einer weitverbrei-
teten Ubung bei sogenannten Anlagevertrdgen als unselbst&nd-
tige Garantie (vgl. BGHZ 65, 107, 109; BGH, Urt. v.
20.09.1973 - VII zZR 207/72, BB 1973, 1511, 1512 zu 1;



Nicklisch, Bau- und Anlagenvertrdage 1982, 107 £.; Schlotke,
ebenda, S. 155, 157 £f.; Luck/Zimmermann, ebenda, S. 219 f.;
Nicklisch, Vertragsstrukturen und Risiken des Projekterstel-
lers bei internationalen BOT-Projekten, Festschrift fir Nirk
1992, 735, 743; vgl. Molls, ZfBR 1981, 1, 4; v. Westphalen,
BB 1971, 1126, 1131) oder als Eigenschaftszusicherung (vgl.
BGHZ 96, 111, 114 £.; BGHZ 54, 236, 238) zu werten ist.

Zur (erhobenen) Verjahrungseinrede ist darauf hinzuwei-
sen, daPp zum einen einzelne geltend gemachte Schaden wie et-
wa die Herstellungskosten der Bio-Ethanol-Anlage mdglicher-
weise als entfernte Mangelfolgeschaden zu beurteilen sind
und daher nicht nach § 638 BGB verjadhren und daBf zum anderen
die Beklagte mdglicherweise ein Bauwerk zu erstellen hatte,
jedenfalls aber die Regelung einer Gewédhrleistungszeit von
héchstens 12 Monaten gemdf Ziff. 7.3 des Vertrages an § 9
Abs. 1, § 11 Nr. 10 1it. f. AGBG mbglicherweise unwirksam
ist. Zu Ziff. 8.1 und 8.2 des Vertrages wird das Berufungs-
gericht Gelegenheit haben, sich mit dem Einwand der Kléagerin
auseinanderzusetzen, diese Bestimmungen seien unangemessen,
weil sie Uber § 11 Nr. 7 AGBG hinaus auch bereits entstande-

ne Schadensersatzanspriche aus Verschulden beil Vertrags-
schlup ausschldssen.

Schlieflich wird das Berufungsgericht bei der erneuten
Befassung mit der Sache unter Umstdnden zu berlcksichtigen
haben, dap seine Ausfihrungen zu einer Verneinung von An-
sprichen der Klégerin aus Verschulden bei Vertragsschlup
rechtsfehlerhaft gind. Flir die Frage, ob sich die Beklagte
des Zeugen Dr. BO@) als Erfullungsgehilfen bedient hat,
kommt es allein darauf an, ob dieser nach den tatsdchlichen




_10_.

Umstanden mit dem Willen der Beklagten bei der Erfillung ei-
ner dieser obliegenden Verbindlichkeit tatig wurde. Aus wel-
chem Grund das geschah und ob der Zeuge Dr. BSEll erkannte,
dap die Beklagte ihn zur Erflllung ihrer eigenen Vertrags-
pflichten tdtig werden lieP, ist unerheblich. Mapgebend ist
nur, ob sich seine Tatigkeit als eine von der Beklagten ge-
wollte und gebilligte Mitwirkung bei den Vertragsverhandlun-
gen darstellte (vgl. BGHZ 98, 330, 334; BGHZ 13, 111,

113 f.). Ein von einem Erfillungsgehilfen zugezogener weite-
rer Gehilfe ist nicht ohne weiteres Erfullungsgehilfe des .
Schuldners. Der Schuldner haftet aber dann fir diesen zwei-
ten Erfﬁllungsgehilfen nach § 278 BGB, wenn der (érste) Er-
flillungsgehilfe des Schuldners befugt war, weitere Personen
als Erflllungsgehilfen zuzuziehen. In einem solchen Falle
haftet der Schuldner fir die weitere Person als Erfillungs-
gehilfe selbst dann, wenn er nicht erfahren hat, dap eine
und welche weitere Person zugezogen worden ist. Diese Befug-
nis kann stillschweigend durch schlissiges Verhalten erteilt
werden. Gegebenenfalls muPp sich der Schuldner nach der Ver-
kehrsauffassung aufgrund der Umsténde so behandeln lassen,
als ob er seinen (ersten) Erfillungsgehilfen zur Hinzuzie-
hung weiterer Erflillungsgehilfen befugt hatte (vgl. BGH,
urt. v, 18,10.1951 - III ZR 138/50, LM § 278 BGB Nr. 2/3 2u
Ziff. 2; weitergehend Hanau in MinchKomm., BGB 3. Aufl.,

§ 278 Rz. 15 zu Fn. 68). Eine schuldhafte Pflichtverletzung
seitens Dr. BSWEEED., fir die die Beklagte einzustehen hatte,
ist derzeit nicht auszuschliefen; dazu wirde bereits geni-
gen, dap der Vertrag durch eine pflichtwidrig unvollstandige
oder die Risiken verharmlosende Einwirkung auf die Willens-
bildung (vgl. BGH, Urt. v. 9.7.1987 - VII ZR 208/86, BB
1987, 1843, 1844 zu Ziff. 4 a, b) zustande gekommen ist.
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Auch die kumulative Verursachung des Vertragsschlusses durch
BUEEP und durch Dr. BSE kénnte zur Bejahung einer Haftung
genigen., Insoweit wird das Berufungsgericht gegebenenfalls
festzustellen haben, ob und welche Auperungen dieser Perso-

nen zu dem Abschlup des Vertrages auf seiten ANJNENENS ge-
fihrt haben.

Rogge Jestaedt Maltzahn

Melullis Greiner
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