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Eigenschaftszusicherungen — Haftungsbegrenzungen und
Haftungsfreizeichnungen in kaufminnischen AGB-Klauseln

Eine Bilanz der bisherigen Rechtsprechung zu den §§ 463, 480
Abs. 2, 635 BGB 8Bt ganz eindeutig den Trend erkennen, die
friiher geiibte Zurlickhaltung bei der Bejahung von Eigenschafts-
zusicherungen!) mehr und mehr auizugeben. Dadurch werden
der Industrie erhebliche Haftungsrisiken aufgeblirdet, zumal ei-
waige Haftungsbegrenzungs- oder Haftungsfreizeichnungsklauseln
in Allgemeinen Geschéftshedingungen (AGB) seit dem 1.4.1977
vom Verbotstatbestand des § 11 Nr. 11 AGB-Gesetz erfaBt wer-
den. Wahrend im nicht-kaufmannischen Bereich AGB-Klauseln,
welche gegen § 11 Nr. 11 AGB-Gesetz verstoBen, stets unwirksam
sind, fragt es sich, ob und inwieweit die Anwendung von §9
AGB-Gesetz gebietet, auch im kaufménnischen Verkehr Haftungs-
begrenzungs- oder Haftungsfreizeichnungsklausein dann die
Wirksamkeit zu versagen, wenn ein Schadensersatzanspruch we-
gen Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft gem. §§ 463, 480

Abs.2, 635 BGB in Rede steht. Dabei ist zu beriicksichtigen: ~

Einerseits wird die Wirtschaft immer mehr und mehr — vornehm-
lich aus Wettbewerbsgriinden —~ dazu angehalten, weitreichende
Zusicherungen im Hinblick auf Funktionsweise und Qualitat der
zu vertreibenden Produkte abzugeben, andererseits ware damit
ein ganz erhebliches Haftungs- und Kostenrisiko verbunden,
wenn tatsdchlich im praktischen Ergebnis eine Parallelwertung
zwischen § 11 Nr. 11 AGB-Gesetz und § 9 AGB-Gesetz — bezogen
auf den kaufménnischen Verkehr gem. § 24 AGB-Gesetz — ein-
greifen wiirde. Die géngigen Vertriebspraktiken und Werbemetho-
den wiirden sich ndmlich dann im Ergebnis als kontraproduktiv
erweisen: Sie wiirden Schadensersatzanspriiche wegen Nichter-
fillung gem. §§ 463, 380 Abs. 2, 635 BGB kreieren, die in Allge-
meinen Verkaufs- und Lieferbedingungen nicht mehr wirksam
ausgeschlossen oder begrenzt werden kdnnten. Diese Schadens-
ersatzanspriiche wiirden aber — immer und in jedem einzelnen
Fall — sich dann zumindest auf Ersatz des Mangelschadens, d. h.
des Schadens an der gelieferten Sache sowie auf Ersatz des
entgangenen Gewinns erstrecken; abhangig vom Einzelfall kénn-
te aber der gem. §§ 463, 480 Abs. 2, 635 BGB zu ersetzende und
durch AGB-Klauseln nicht wirksam zu begrenzende oder gar
auszuschlieBende Schadensersatzahspruch wesentlich weiter rei-
chen und Ersatz des Mangeifolgeschadens umfassen. Schadens-
ersatzanspriiche sind aber auf Basis des geltenden Haftungssy-
stems fiir den betroffenen Unternehmer stets ein groBes Risiko; sie
sind grundsétzlich nicht im vorhinein abzuschatzen oder gar mit
Hilfe von Kalkulationszuschidgen zutreffend zu erfassen — und:
Dieses Risiko ist nur zum Teil versicherbar.

1. Die Voraussetzung von Eigenschaftszusicherungen gem.
§§ 463, 480 Abs. 2, 635 BGB

Nach inzwischen standiger Rechtsprechung liegt eine Eigen-
schaftszusicherung in jeder vertragsgemaBen Erklarung des Ver-
kaufers/Unternehmers, aus der sich ergibt, daB dieser fir das
Vorhandensein einer bestimmten Vertragseigenschaft einstehen
will?). Es ist keineswegs mehr erforderlich, daB diese zusichern-
de Erkldrung vom Kaufer/Besteller als vertragsgeméBe verlangt
wird, was allerdings das RG noch bejahte®), Das Vorhandensein

1) Hierzu STAUDINGER/OSTLER, §459 Anm. 80 ff.; vgl. auch HIDDE-
MANN, Aus der Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats zu Kauf, Miete,
Biirgschaft, Mobiliarsachenrecht und Zwangsvollstreckung, in: 25
Jahre Bundesgerichtshof, S. 181, 133 f. R

%) MEZGER, in: RGRK-BGB, §459 Anm. 21; PALANDT/PUTZO, §459
Anm. 4a.

3 RG ‘v. 1.4.1908, RGZ 54 S. 219, 223; so auch noch STAUDIN-
GER/QSTLER, a.a.0. . S o

einer Eigenschaftszusicherung bestimmt sich dabei — nach stan-
diger Rechtsprechung des BGH¢Y) — nicht nach dem Willen des
Erkléarenden, sondern danach, was der Erkldrungsempfénger un-
ter Berlicksichtigung von Treu und Glauben und der Verkehrssit-
te gem. §242 BGB unter der vertragsgemiBen Erkldrung des
Verkéufers/Unternehmers im Einzelfall verstehen konnte und durf-
tef). Desweiteren: Es entspricht stdndiger Rechtsprechung -
sowohl fiir das Kaufrechté) wie fiir das Werkvertragsrecht’) —,
daB die Tragweite einer Eigenschaftszusicherung gem. §§ 463,
480 Abs. 2, 635 BGB sich ebenfalls aus der Perspektive des
Erklarungsempfangers unter Beriicksichtigung von Treu und
Glauben und der Verkehrssitte gem. § 242 BGB bemiBt. Zu diffe«
renzieren ist also: Erstreckte sich die Eigenschaftszusicherung —~
vom Empfangerhorizont bewertet — nur auf die VertragsgemaB-
heit der Lieferung/Leistung, so bezieht sich der Schadensersatz-
anspruch wegen Nichterfiillung gem. §§ 463, 480 Abs. 2. 635 BGB
lediglich auf Ersatz des Mangelschadens; weitergehende Scha-
densersatzanspriiche kdnnen nur aus dem Gesichtspunkt der
positiven Vertragsverletzung geltend gemacht werdens), Er-
streckte sich jedoch die Eigenschaftszusicherung nicht nur auf
die Vertragsgem#Bheit der Lieferung/Leistung, sondern auch auf
das jeweilige spezifische Mangelfolgeschadenrisiko, so erfat der
Schadenersatzanspruch wegen Nichterflllung gem. §§ 463, 480
Abs. 2, 635 BGB auch den Ersatz dieses Schadens?). Fir
Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung ist dann praktisch
kein Raum mehr9).

a) Abgrenzung zwischen § 459 Abs. 1 BGB und § 459 Abs. 2 BGB

Angesichts des damit nur kurz skizzierten Schadensersatzrisikos
in Folge des Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft erlangt die
Frage erhdhte Bedeutung, welche Kriterien dazu dienen, einen
Fehler im Sinn des §459 Abs. 1 BGB gegeniiber dem Fehlen
einer zugesicherten Eigenschaft gem. §459 Abs. 2 BGB abzu~
grenzen'!). Eine generelle Linie 14Bt sich auf Basis der bisheri-
gen BGH-Judikatur schwerlich finden; woh! aber kénnen einzelne
Fallgruppen gebildet werden, wobei auf die jeweilige, typische
Interessenlage zwischen Kéufer und Verkdufer abzustellen
ist’?): Ein besonderes Vertrauen des Kéufers in die Sachkunde
des Verkaufers ist ein wesentliches Indiz dafiir, eine bestimmte
Erklarung des Verkéufers nicht nur als Warenbeschreibung im
Sinn von § 459 Abs. 1 BGB, sondern als Eigenschaftszusicherung
gem. §459 Abs. 2 BGB aufzufassen'®); das gleiche gilt dann,
wenn fiir den Verkaufer erkennbar ist, daB eine bestimmte Eigen-
schaft der Kaufsache fiir den Kéufer von groBem Wert ist'4);
gleiches trifft aber auch zu, wenn die Verwendung der Kauf-
sache fiir einen bestimmten, im voraus bestimmbaren Zweck von

4 BGH v. 12.5. 1959, DB 1959 8. 760 NJW 1959 S. 1489; BGH v.
5.7.1972, BGHZ 59 S. 158, 160 f. DB 1972 S. 1668; BGH v.
25. 6. 1975, DB 1975 S. 1597 = WM 1975 S. 895, 897.

5) DIEDERICHSEN, AcP 165 8. 150, 159 1.

6) BGH v. 29. 5. 1968, BGHZ 50 S. 204 ff. = DB 1968 8. 1171.

7)BGH v. 25.9.1975, DB 1975 S. 2317 = BB 1975 S. 1507; DIEDE-
RICHSEN, a.a.0., S. 162 ff.

8) BGH v. 6. 12. 1973, DB 1974 S. 230 = BB 1974 S. 104.

9) BGH, 29. 5. 1968, BGHZ 50 8. 200, 204 = DB 1968 8. 1171.

I

"10) In Betracht kommen lediglich solche Anspriiche, die nicht vom

Zweck der Eigenschaftszusicherung erfaBt werden, deinnoch sich auf
Grund schuldhafter Verursachung im Rahmen der adéquaten Kausa-
litat ergeben. ‘
11) Hierzu im einzelnen SEMLER, NJW 1976 S. 406 ff.
12) Hierzu BGH v. 25.6.1975, DB 1975 S. 15687 = WM 1975 S. 895,
- 896. .
13) BGH v. §. 7. 1972, BGHZ 59 S. 156 = DB 1972 S. 1668.
14y BGH v. 20. 12. 1965, DB 1966 S. 147,
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den Vertragsparteien vorgesehan wird's). Diese Abgrenzung ZwWi-
schen Warenspezifikation einerseits und Eigenschaftszusicherung
andererseits hat vor allem erhebliche Bedeutung, wenn Gltezei-
chen und Marken verwendet werden't), oder wenn der Verkau-
fer auf technische Regelwerke, wie z. B. DIN-Normen oder auf die
,DVGW-Bestimmungen®“ Bezug nimmt. In mehreren Entscheidun-
gen hat es der BGH bislang abgelehnt, ailein aus der Bezugnah-
me auf DIN-Normen'’) bzw. auf technische Regelwerke'®) eine
Eigenschaftszusicherung im Sinn vom §469 Abs. 2 BGB zu
sehen. Diese Auffassung hat indessen in der Literatur nur be-
grenzt Zustimmung gefunden®). Es wird geltend gemacht, daB
gerade bei der Bezugnahme auf derartige technische Normen
nicht nur eine Konkretisierung und Spezifikation der jeweils zu
verkaufenden Ware vorliegt, sondern auch die vertragsgemaBe
Erklarung dann dem K&ufer gegeniliber einstehen zu wollen,
wenn die Kaufsache eine Eigenschaft besitzt, die von der techni-
schen Norm abweicht??). Doch hat diese Kritik den BGH bis-
lang nicht bewogen, von seiner auf den jeweiligen Fall abstellen-
den Rechtsprechung in diesem Punkt abzuweichen®').

b) Stillschweigende Eigenschaftszusicherungen

Es ist langst anerkannt: Eine Eigenschaftszusicherung im Sinn
der §§ 463, 480 Abs. 2, 635 BGB bedarf keineswegs und in jedem
Fall der ausdriicklichen Erklarung des Verk3ufers; ausreichend
ist vielmehr, wenn sich eine solche Zusicherung aus den Um-
stinden des Falls — infolge schiiissigen Verhaltens der Parteien
— ergibt®), Dies ist z.B. dann der Fall, wenn beide Vertrags-
parteien der bestimmte Verwendungszweck der Ware bekannt
ist?%); dabei kann auch die bestimmte Eigenart der Ware aus-
schiaggebend sein, wie z. B. bei einer Nottestamentmappe fir
Bayerische Biirgermeister?), Auch auf Grund einer fachkundi-
gen Beratung sowie aus der sich dann ergebenden Zusammenar-
beit zwischen Verkaufer und Kaufer kann sich eine Eigenschafts-
zusicherung herleiten lassen®). Die Grenzen sind im Einzelfall
flieBend; entscheidend ist stets die Testfrage, inwieweit der
Verkdufer auf Grund seines Verhaltens im Hinblick auf die Ver-
wendung bzw. den Verwendungszweck der gelieferten Ware das
Vertrauen des Kaufers derart in Anspruch genommen hat, daf
dieser sich nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung
der Verkehrssitte gem. §242 BGB darauf verlassen konnte und
durfte?),

c) Reldamehafie Anpreisungen — Eigenschaftszusicherungen

Wie schwierig im Einzelfall diese Trennlinie zu ziehen sein kann,
ergibt sich auch bei der Abgrenzung zwischen einer — unver-
bindlichen — reklamehaften Anpreisung des Verkaufers einerseits

15) BGH v. 4.3.1973, DB 1973 S. 815; BGH v. 16. 6. 1971, WM 1971 S.
1121, 1123,

16) BGH v. 21. 6. 1967, BGHZ 48 S. 118, 122 = DB 1967 S. 1407.

17) BGH v. 25.9.1968, DB 1968 S. 1942 = NJW 1968 S. 2238; BGH v.
4.10. 1972, BGHZ 59 S. 303, 308 = DB 1972 S, 1668.

13) BGH v. 14. 6. 1974, DB 1974 S. 1427 = BB 1974 S. 998.

19) HENSELER, BB 1969 S. 24; MEZGER, in: RGRK-BGB, §459¢ Anm.
21; dem BGH folgend PALANDT/PUTZO, §459 Anm. 4a, bb; ER-
MAN/WEITNAUER, § 459 Anm. 33; SCHMIDT-SALZER, Produkthaf—
tung, Rdn. 296; LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/THINKNER AGB-
Kommentar, § 11 Nr. 11 Anm. 6; SEMLER, NJW 1976 S. 406, 407.

206} So vor allem MEZGER, a.a.0.; HENSELER, a.a.0.; OLG Kdln v.
9. 12. 1963, VersR 1964 S. 541, :

21) Vgl. aber BGH v. 17.9.1954, DB 1954 S. 928 = MDR 1955 S. 31;
BGH v. 20. 12. 1965, DB 1968 S. 147 — jedoch keine Bezugnahme auf
technische Regelwerke, sondern im Ergebnis stilischweigende Zusi-
cherungen.

22) Hierzu vor allem BGH v. 5.7.1972, BGHZ 59 8. 1568 == DB 1972 S.

1668 = BB 1972 S. 1063 mit ablehnender Anmerkung von GRAF -

VON WESTPHALEN; kritisgh auch MEZGER in: RGRK-BGB, §459
Anm. 24; zurickhaltend auch HIDDEMANN, a.2.0., S. 134; TEICH-
MANN, NJW 1973 8. 20. Neuerdings BGH vom 28. 6. 1978, DB 1978
S. 1779 — einschrénkend.

23} BGH v. 16.6.1971, W\ 1971 S. 1121, 1123; vgl. aber auch BGH v
4.10. 1972, DB 1972 S. 2247 == BB 1972 S. 1428. -

24) BGH v. 14. 3. 1973, DB 1973 8. 815.

25) Hierzu FN 22. v

26) MEZGER, In: RGRK-BGB, § 459 Anm. 22. . '
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und einer — verbindlichen — Eigenschaftszusicherung anderer- -
seits.. Einigkeit besteht darin, daB einseitige reklamehafte Anprei-
sung des Verk&ufers keine Einstandspflicht begriinden?), Doch
ist damit das Problem noch nicht bewailtigt, weil auch Werbeer-
klarungen der Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB in vollem Umfang
zugédnglich sind?®). Es kann deshalb — gemessen an den
bisherigen Rechtsprechungsergebnissen — ohne weiteres sein,
daB Eigenschaftszusicherungen in Prospekterkidrungen®), Ka-
talogen, Broschiiren etc. enthalten sind; auch in Zeitungsannon-
cen’®) kénnen Eigenschaftszusicherungen gefunden werden. Zu
erwahnen ist hierbei: Die bekannte Kleber-Entscheidung des
BGH?') enthielt die maBgebende Eigenschaftszusicherung in
dem vom Verkdufer benutzten Prospekt — ein Umstand, der
freilich in dem Tatbestand der Entscheidung, wie er in der:
amtlichen ‘Sammlung abgedruckt wurde, nicht erwahnt wird3?).

Bilanziert man, so fallt auf: Der Bereich der flir den Verkdu-
fer/Unternehmer in jedem Fall risikolosen und unverbindlichen
Erklarungen bei Kauf- und Werkvertragen wird — im Hinblick auf
den erforderlichen Vertrauensschutz des Kaufers — zunehmend
enger. Der BGH hat sogar in einem Fall die Haftung flir Entwick=
lungsrisiken auf Grund einer stillschweigend abgegebenen’ Zusi-
cherung bejaht®3). Nachdem diese Entscheidung entschiedene
Kritik gefunden hat?), gibt es allerdings jetzt gewisse Anzei-
chen, daB3 der BGH sich zumindest in diesem Punkt eine gewisse
Zuriickhaltung kiinftig auferlegen dirftess).

2. Haftungsbegrenzungs- und Haftungsfreizeichnungskl‘au-
sein gegeniiber Schadensersatzanspriichen aus §§ 463,
480 Abs. 2, 635 BGB.

Auch wenn die Entscheidung des Gesetzgebers in §11 Nr. 11
AGB-Gesetz inzwischen Kritik erfahren hat3), fihrt gegenwértig
kein Weg daran vorbei: Kraft ausdriicklicher Wertung sind. Haf
tungsfreizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklausein in alige-
meinen Verkaufs- und Lieferbedingungen insoweit unwirksam, als
Schadensersatzanspriiche gem. §§463, 480 Abs. 2, 635 BGB
wegen Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft in Rede siehen;
soweit allerdings Schadensersatzanspriiche aus positiver Ver-
tragsverletzung im Hinblick auf das Mangelfolgeschadenrisiko
geltend gemacht werden, ist — freilich in den Grenzen von §11
Nr. 7 AGB-Geseiz — eine wirksame Haftungsbegrenzung oder
Hafiungsfreizeichnung in allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedin-
gungen unbedenklich und wirksam. Die maBgebende Frage ist
jedoch: Ist es unter Beriicksichtigung von § 9 AGB-Gesetz gebo-
ten, auch im kaufménnischen Verkehr (vgl. § 24 AGB-Gesetz) eine
gleichlautende Wertung vorzunehmen?

a) Die Mehrheitsmeinung der Literatur.

Es ist erstaunlich: Die ganz liberwiegend in der AGB Literatur
vertretene Auffassung geht dahin, Haftungsbegrenzungs- und Haf-
tungsfrelzelchnungsklauseln in allgemeinen Verkaufs- und Liefer-
bedingungen auch im kaufmannischen Verkehr insoweit die Wirk-
samkeit zu versagen, als Schadensersatzanspriiche gem. §§ 463

%) Hierzu STAUDINGER/OSTLER, §459 Anm. 60; PALANDT/PUTZO,
§459 Anm. 4a.

28) Hierzu ERMAN/WEITNAUER, §459 Anm. 27; SCERGEL/BALLER-
STEDT, § 459 Anm. 24,

) BGH v. 29.5.1968, BGHZ 50 S. 200 = DB 1968 S. 1171 = WM
1968 S. 828 ff.: insoweit nur hier abgedruckt; BGH v. 14. 3. 1973' DB

1978 S. 815; vgl. auch BGH v. 21 6. 1967, BGHZ 48 S. 118 fif. = DB
1867 8. 1407.

30) OLG Kéln v. 19.10.1971, NJW 1972 8. 162; BGH v. 17.3.1976, DB
1976 $. 954 = WM 1976 S. 614.

") BGH v. 29.5. 1968, BGHZ 50 S. 200 f,

22) Vgl. EN 20, o ‘

33) BGH v. 5.7.1972, BGHZ 59 S. 158 ff. = DB 1972 S. 1668.. ... . ‘

34) TEICHMANN, NJW 1973 S. 20; GRAF VON WESTPHALEN in Anm.
zu BGH v. 5.7. 1972, BB 1972 S. 1069. .

85) HIDDEMANN, WM 1977 S, 1242 1252 vgl auch BGH v. 163 1977,
WM 1977°S. 684, 585 -

= DB 1968 S. 1171.

36) WEITNAUER, BauR 1978 S. 78, 78,
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480 Abs. 2, 635 BGB vorliegen®). Einhelliger Ansicht nach3%)
und auf Basis der bisherigen BGH-Judikatur3) ist dieses Ergeb-
nis dann jedenfalls gerechtfertigt, wenn und soweit eine Eigen-
schaftszusicherung den Zweck verfolgte, den Kaufer/Besteller
gegenliber dem jeweiligen Risiko eines Mangelfolgeschadens
abzusichern. Denn in diesem Fall wilrde eine Haftungsfreizeich-
nungskiausel im Ergebnis bewirken, daB der Verkdufer/Unterneh-
mer auf Grund seiner allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingun-
gen in der lLage wére, den gegeniiber dem Kaufer/Besteller
geschaffenen Vertrauenstatbestand wieder zu beseitigen — und
. dies, obwohi die Zusicherung individualvertraglicher Natur ist, die
Haftungsfreizeichnungsklausel jedoch AGB-Charakter hat®). Da-
bel ist freilich zu beriicksichtigen, daB es nicht immer und ohne
weiteres mdglich ist, im nachhinein bedenkenirei festzustellen,
ob und inwieweit die jeweilige Zusicherung tatséchlich die Absi-
cherung des Kiufers/Bestellers gegen bestimmte Mangelfolge-
schdden bezweckted!). Hier hilft sich die Rechtsprechung in
verschiedenen Fillen mit Erwdgungen, die deutlich einzelfalibe-
zogen und vom Ergebnis her bestimmt sind.

Gerade wegen des hohen Haftungs- und Kostenrisikos derartiger
Schadensersatzanspriiche gem. §463, 480 Abs. 2, 635 BGB*)
fragt es sich aber, inwieweit dieses Resultat auf eine zutreffende
Interpretation der Wertungskriterien von §9 AGB-Gesetz zuriick-
zuflthren ist.

b) Die Begriindung der Mehrheilsmeinung — kritische Wertung

Wie bereits angedeutet, weitgehende Einmitigkeit besteht in der
Literatur: Erstreckt sich eine ausdriickliche oder stillschweigende
Eigenschaftszusicherung auch auf das Risiko von Mangelscha-
den, so ist ~ in Fortfithrung der bisherigen Judikatur®}) — eine
klauselméBige Haftungsfreizeichnung gem. §9 AGB-Gesetz im
kaufménnischen Verkehr unwirksam®). Priift man jedoch die fiir
diese Auffassungen im einzelnen gegebenen Begriindungen, so
fallt auf: Die bisherige BGH-Rechtsprechung wird in einem ganz
entscheidenden Punkt nicht mehr {ibernommen. Es war namlich
anerkannt, daB das Risiko von Schadensersatzanspriichen gem.
§§ 463, 480 Abs. 2, 635 BGB .in Aligemeinen Verkaufs- und
Lieferbedingungen dann jedenfalls wirksam ausgeschlossen wer-
den kann, wenn die Eigenschaftszusicherung sich nicht auf das
Risiko von Mangelfolgeschdden erstreckt und eine vertraglich
zugesagte Nachbesserung zum Erfolg flihrt*). Insoweit konnte
das Risiko eines Mangelschadens — eingeschlossen war hierin
das Risiko des entgangenen Gewinns — wirksam freigezeichnet
werden. Da die Mehrheitsmeinung in den AGB-Kommentaren dies
jedoch jetzt nicht mehr zulassen will — vielmehr soll in jedem

37) PALANDT/HEINRICHS, AGB-Gesetz, § 11 Anm. 11; ULMER/BRAND-
NER/HENSEN, AGB-Gesetz, 3. Auflage, 1978, § 11 Nr. 11 Rdnrn, 221 ff;
SCHLOSSER/COESTER-WALTJEN/GRABA, 'AGBG, § 11 Nr. 11 Rdn.
20; DITTMANN/STAHL, AGB-Gesetz, Rdn. 547; KOCH/STUBING, AGB-
Gesetz, § 11 Nr. 11 Rdn. 10; STEIN, AGB-Gesetz, § 11 Rdn. 105; KOTZ,
in: MiinchKomm., § 11 Rdn. 126; differenzierend LOWE/GRAF VON
WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Gesetz, § 11 Nr. 11 Rdnrn. 19 fi;
SCHMIDT-SALZER, AGB, F 117 ff.

38) Vgl. FN 37.

3%) BGH v. 29.5. 1968, BGHZ 50- S. 200 if. = DB 1968 8. 1171; BGH v.
6.12.1973, DB 1974 S. 230; BGH v. 25.9.1975, BGHZ 65 S, 107 =
DB 1975 S. 2317; vgl. im (brigen auch THAMM, NJW 1976 S. 225 f.

40) So schon BGH v. 29.5.1968, BGHZ 50 S. 200, 207 = DB 1968 S. .

1171,

41) Hierzu THAMM, a.a.0. ‘ )

42) Zutreffend weist SCHMIDT-SALZER bei Schadensersatzanspriichen
2wischen Kaufleuten auf die an und fiir sich gegebene Patt-Situation
hin: Es ist nicht einsichtig, wieso die Interessen des Lieferanten
gegeniiber (uniibersehbaren) Schadensersatzanspfiichen eine andere
Bewertung erfordern als die Interessen des Kaufers, vor soltfhen
Schadensersatzansptiichen geschiitzt zu werden, F 126 — allerdings
bezogen auf aligemeine Schadensersatzerwégungen.

43) Hierzu FN 39. ‘

44) Hierzu FN 38. .

45) Hierzu BGH v. 9.7.1970, BGHZ 54 S. 236, 242 f. = DB 1970 S.
1684: BGH v. 6. 12. 1973, DB 1974 S. 280 = NJW 1974 S, 272; BGH
v. 24.6. 1974, BB 1974 S. 1137; vgl. aber auch BGH v. 25.9, 1975, DB

1976 8. 2317 = NJW 1976 S. 43. :
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Fall bei Eigenschaftszusicherungen Ersatz des Mangelschadens
bzw. Ersatz des Mangefolgeschadens gewahrt werden ~ ist zu
untersuchen, welche Begriindungen hierflir im einzelnen ange-
flhrt werden.

Heinrichs bezeichnet die Schadensersatzsanktion der §§ 463, 480
Abs. 2, 635 BGB als derartig grundlegend, daB das in § 11 Nr. 11
AGB-Gesetz enthaltene Verbot gem. §§9, 24 Abs. 2 AGB-Gesetz
auch im Verkehr zwischen Kaufleuten zu beachten ist), Aus
dem Gesamtzusammenhang der Kommentierung folgt, daB offen-
bar die vom BGH bislang in begrenztem Umfang zugelassene
Schadensersatzfreizeichnung nicht mehr hingenommen werden
soll. Eine im Ergebnis gleichlautende Auffassung wird von Coe-
ster-Waltjen vertreten?’), Zutreffend hebt Coester-Waltjen her-
vor, daB die Folge des drohenden Schadensersatzanspruchs im
kaufménnischen Verkehr eine ,Zuriickhaltung bei der Zusiche-
rung von Eigenschaften“4®) sein muisse. Dieser Gesichtspunkt
ist jedoch nur theoretisch zutreffend, praktisch ist er undurch-
fihrbar: Wie die Rechtsprechung belegt*), sind die Grenzen
zwischen Eigenschaftszusicherung einerseits und Warenspezifika-
tion sowie Werbung andererseits®) stark flieBend; sie sind.
keineswegs im vorhinein und in jedem Fall bestimmbar — ganz
abgesehen davon, daB die K&ufer/Besteller — gerade im kauf-
ménnischen Verkehr ~— Eigenschaftszusicherungen sowie in
wachsendem MaBe Garantiezusagen fordern; ohne derartige Zu-
sagen sind Waren bzw. Dienstleistungen haufig gar nicht mehr
verkauflich. Dieser Gesichtspunkt wird indessen auch von Hen-
sen herausgegriffen), doch erkennt Hensen vbllig zutreffend
die praktischen Schwierigkeiten seines Vorschlags: ,Die im Han-
delsverkehr (bliche prazise Festlegung des Kaufgegenstandes
kann leicht als Zusicherung von Eigenschaften miBverstanden
werdens?)", Damit wird allerdings im Ergebnis das bestehende
Dilemma nur unterstrichen., Ahnlich &uBern sich  Ditt-
mann/Stahl*3). Doch entspricht es kaum einer realistischen
Einschéatzung, wenn die Verfasser hervorheben, daB im kaufméan-
nischen Bereich die ,Ubernahme von Garantien und die Zusiche-
rung von Eigenschaften, besonders stillschweigende, selten sind
und im Zweifel mit solchen Erklarungen nur eine Prézisierung
der Kaufsache oder Leistung gemeint ist54)“. Zwar ist richtig,
daB - wie dargelegt — Tendenzen dafiir sprechen, den Bereich
der stillschweigenden Eigenschaftszusicherungen insoweit zu be-
schridnken, als das Risiko von Mangelfolgeschdden unter Ein-
schiuB des Entwicklungsrisikos in Rede steht®s). Aber Garantien
koénnen nie und nimmer ,nur eine Prézisierung der Kaufsache
oder Leistung” darstellen; sie sind stets als Eigenschaftszusiche-
rungen zu bewerten®), sie konnen sogar eine wesentlich wei-
terreichende Haftung zur Konsequenz haben’?). Zudem: Die
Ubernahme von Garantien sowle die Zusicherung von Eigen-
schaften sind im kaufm&nnischen Verkehr nicht ,selten”, sondern
sie sind — um es abschlieBend nochmals zu unterstreichen — an
der Tagesordnung.

Entscheidend kommt es aber auf die Frage an, ob es nicht mit den
Wertungskriterien von § 9 AGB-Gesetz vereinbar ist, die bisherige
Rechtsprechung des BGH in dem entscheidenden Punkt fortzu-
setzen, daB némlich das Risiko von Schadensersatzanspriichen
insoweit wirksam -in Allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingun-
gen ausgeschlossen werden kann, als die Zusicherung sich
lediglich auf die VertragsgeméBheit der Lieferung/Leistung er-
streckte und eine veriragliche zugesagte Nachbesserung zum

46) PALANDT/HEINRICHS, a.a.0.

47) COESTER-WALTJEN, a.a.0.

48) Ebenda.

49) Hierzu FN 12 ff.

50) Hierzu FN 27 ff.

51) HENSEN, § 11 Nr. 11 Rdn. 26.

52) Ebenda. )

53) DITTMANN/STAHL, a.a.0.

54) Ebenda.

55) BGH v. 5.7. 1972, BGHZ 59 S. 158 ff. == DB 1972 S. 658,

56) Vgl. BGH v. 25.9.1975, DB 1975 8. 2317; BGH v. 19. 1. 1977, WM .
1977 S. 865. )

57) Insbesondere BGH v. 19. 1. 1977, WM 1977 S. 365.
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Erfolg fihrt8). MiBt man die Wirksamkeit einer solchen AGB-
Kiause! an §9 Abs. (1) AGB-Gesetz, so ist grundsatzlich eine
unangemessens Benachteiligung des Kaufers/Bestellers daraus
nicht abzuleiten. Zwar verliert dieser seinen Anspruch auf Scha-
densersatz wegen Nichterflillung gem. §§ 463, 480 Abs. 2, 635
BGB. Doch steht ihm ein solcher Schadensersatzanspruch ohne-
dies dann nicht zu, wenn Nachbesserung gem. §476a BGB
verlangt wird, weil ein etwa dann bestehender Schadensersatzan-
spruch lediglich auf positiver Vertragsverletzung beruht’?). DaB
aber ein solcher in den Grenzen von §11 Nr. 7 AGB-Gesetz
wirksam ausgeschlossen werden kann, steht auBer Streit®). Ob
also im Einzelfall eine unangemessene Benachteiligung des Kéu-
fers/Bestellers auf Grund der beschriebenen AGB-Klausel vor-
liegt, ist daher entscheidend davon abhéngig, ob es gem. §9
Abs. (1) AGB-Gesetz mit den Geboten von Treu und Glauben
unvereinbar ist, daB sich der Verkaufer/Lieferant in seinen Allge-
meinen Verkaufs- und Lieferbedingungen — im Rahmen der hier
interessierenden Fallkonstellation — ein priméres Nachbesse-
rungsrecht unter AusschiuB des Schadensersatzanspruchs ausbe-
dingt. Denn er zwingt damit seinen Vertragspartner dazu, die
Sache zunachst zu behalten, obwohl dieser eine zugesicherte
Eigenschaft fehlt. Es dirften jedoch nicht sehr viele Falle denk-
Jar sein, in denen — bei Anwendung dieses Parameters —
Unangemessenheit im Sinn von §9 Abs. (1) AGB-Gesetz vom
Kaufer/Besteller dargetan und bewiesen werden kann; regelmaBig
ist — ganz im Gegenteil — davon auszugehen, daB auch der
Kaufer/Besteller ein Interesse daran hat, eine einmal gekaufte
Ware/Leistung zu behalten, selbst wenn diese anfangs mangel-
haft ist. Im Grunde genommen ist vielmehr die Interessenlage die
gleiche wie im Bereich eines gewdhnlichen Mangels gem. §452
Abs. 1 bzw. §633 Abs. 1 BGB. Fir diese Félle aber steht ein
primares Nachbesserungsrecht auBer Streit, sofern es vertraglich
vereinbart ist. Indessen ist darauf hinzuweisen, da8 in diesen
Fallen gem. § 9 AGB-Gesetz die Grenzen der Nachbesserungs/Er-
satzlieferung, wie in §11 Nr. 10b AGB-Gesetz vorgesehen, zu
beriicksichtigen sindé!). Strittig ist allein, ob bei einem Fehl-
schiagen der Nachbesserung §9 AGB-Gesetz verlangt, dem Kéu-
fer/Besteller das Wandlungs- oder Minderungsrecht einzurdu-
mens?), oder ob es geniigt, wenn dem Kaufer/Besteller lediglich
ein Minderungsrecht zur Verfigung stehté).

Auch bei Anwendung der Wertungskriterien von §9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz ergeben sich bei dieser Fallkonstellation keine ande-
ren Gesichtspunkte. Gemessen an der Regelung des dispositiven
Rechts ist vielmehr darauf hinzuweisen: Der in §§ 463, 480 Abs. 2,
635 BGB vorgesehene Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiil-
lung ist keineswegs der einzige als adaquat anzusehende Rechts-
behelf: ihm zur Seite stehen vielmehr auch die Rechte des
Kaufers/Bestellers, Minderung oder Wandlung zu verlangen.
Dies ist m. E. das entscheidende Gegenargument gegeniiber den
Auffassungen von Hensen®®) und Kotz¢%"), welche ihre weiterrei-
chende Ansicht damit begriinden, es sel nicht einzusehen, da8 der
Kaufer beim Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft ~ falls diese
sich lediglich auf das Erfiillungsinteresse bezieht — genauso ge-
stellt wird, wie der Kaufer einer im Sinn von § 459 Abs. 1 BGB man-
gelhaften Sache. Es sei gerade Sinn und Zweck der Zusicherung®),
die auf Schadensersatz zielende, verschirfte Haftung als unabding-
bar zu qualifizieren. So zutreffend diese Argumentation dann ist,

58) SCHMIDT-SALZER, F 118 ff.;
LEN/TRINKNER, 2.2.0.

59) LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, §25 Anm. 7.

€0) Statt aller PALANDT/HEINRICHS, § 11 Anm. 7.

61) PALANDT/HEINRICHS, §11 Anm. 10h; HENSEN, §11 Nr. 10 Rdn.
56; COESTER-WALTJEN, §11 Nr. 10 Rdn. 65; STEIN, AGB-Gesetz,
§11 Rdn. 99; DITTMANN/STAHL, Rdn, 495 F,; LOWE/GRAF VON
WESTPHALEN/TRINKNER, § 11 Nr. 10b, Rdn. 18 ff.

62) So PALANDT/HEINRICHS, a.a.0.; COESTER-WALTJEN, a.a.0.; LO-
WE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, Rdnr. 19.

€3) HENSEN, a.a.0.; DITTMANN/STAHL, 2.2.0.; STEIN, a.a 0

63%) ULMER/BRANDNER/HENSEN, § 11 Rdnr. 22.

63") KUTZ, a.2.0. § 11 Rdnr, 126.

63°) Ahnlich KOCH/STUBING, § 11 Rdnr. 10.

LOWE/GRAF VON WESTPHA-
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wenn Eigenschaftszusicherungen das Mangelfolgeschadenrisiko
umfassen, so wenig Uberzeugt diese generelle Aussage, wenn
man — was geboten ist — die Normen des dispositiven Rechts
gemaB §§ 463, 480 Abs. 2, 635 BGB als maBgebende Wertentschel-
dungen des Gesetzgebers heranzieht. Denn auch in Féllen des Fehe
lens einer zugesicherten Eigenschaft sind die Interessen von Kau~
fer und Verkiufer auch durch Nachbesserung, Wandlung oder Min-
derung auszugleichen, nicht nur durch die Sanktion eines Scha-
densersatzes.

Daraus aber ist abzulesen, eine AGB-Klausel Ist gem. § 9 Abs, 2

Nr. 1 AGB-Gesetz nicht unwirksam, wenn sie klar und eindeutlg

folgende — hier noch einmal zusammenzufassende Parameter

beriicksichtigt:

- Die Eigenschaftszusicherung darf sich lediglich auf die Veriragsge-
maBheit der Ware/Lieferung beziehen, so daB der Schadensersatzan-
spruch gem. §§ 463, 480 Abs. 2, 635 BGB lediglich den Mangelschas
den, nicht aber den Mangelfolgeschaden erfaBt;

— beim Fehlen einer derart zugesicherten Eigenschaft muB Im Ergebnls
eine zugesagte Nachbesserung oder Ersatzlieferung zum Erfolg {ih-
ren, sie darf nicht fehlschlagen;

— schlagt indessen die Nachbesserung fehl — vorausgesetzt, sie war -
nicht von vorherein unméglich (z. B. bei Vorliegen eines Konstruk-
tionsfehiers)é4) — dann sind dem K&ufer/Besteller gem. §9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz mindestens die Rechte einzurdumen, die fir den
nicht-kaufmannischen Verkehr in § 11 Nr. 10b AGB-Gesetz vorgese-
hen sind. Dies entspricht im Ubrigen auch der BGH-Judikaturé).

Fur die Klauselpraxis ergibt sich daraus eine wesentliche Uberle-
gung: Um nicht mit der Unklarheitenregel von § 5 AGB-Gesetz zu
kollidieren, ist es geboten, bei der Regelung von Eigenschafiszu-
sicherungen in Allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen
genau zu differenzieren: Soweit Eigenschaftszusicherungen sich
auch auf das Risiko von Mangelfolgeschiden erstrecken, so daf
eine Haftungsfreizeichnungsklausel unwirksam ist, sollte dies aus-
driicklich, klar und unmiBverstandlich zum Ausdruck gebracht
werden; dabei ist diese Regelung von derjenigen abzugrenzen, in
denen sich eine Eigenschaftszusicherung lediglich auf das Risiko
eines Mangelschadens erstreckte — mit der Folge, daB die dann
primar geschuldete Nachbesserung/Ersatzlieferung in den Gren-
zen von § 11 Nr. 10b AGB-Gesetz wirksam ist, was auch gem. §9
AGB-Gesetz Berlcksichtigung verdient. Demgegeniiber werden
jedoch praktisch vielfach Klauselwerke verwendet, In denen die
Schadensersatzhaftung ,versteckt® geregelt Ist; es heiBt z B.t
,Schadensersatzanspriche sind, soweit gesetzllch zu-
lassig, ausgeschlossen®, oder es ist zu lesen: ,Eing Haftung
auf Schadensersatz besteht nur in den Fllén, in denen dies
zwingend gesetzlich geboten ist”. Gegen die Wirksamkeit einer
solchen pauschalen Haftungsfreizeichnungsklausel bestehen be-
reits unter dem Gesichtswinkel von § 5 AGB-Gesetz durchgreifen-
de Bedenken, was auch in der Literatur anerkannt isté). Dies
gilt insbesondere unter Beriicksichtigung der BGH-Entscheidung
vom 24.11.1976%7), wonach innerhalb des Vertragsverhaitnisses
zwischen Kaufer und Verkiufer — freilich bei Vorliegen der
tatbestandlichen Voraussetzungen von §823 BGB — die Umkehr
der Beweislast entsprechend den Regeln der Produzentenhaftung
eingreift. Denn der BGH hat unmiBverstindiich und eindeutig
erklart®®) — und dies Ist inzwischen durch eine wichtige 'Verdf+
fentlichung bestatigt wordent?) —, daB Gewshrleistungsregelungef -
und die dort enthaltenen Haftungsbegrenzungs- oder Haftungs-
freizeichnungsklauseln nicht geeignet sind, etwaige Anspriiche
gem. §823 BGB wirksam zu erfassen. Ob iiberhaupt Anspriiche

ST

64) BGH v. 5. 7. 1972, BGHZ 59 S. 158 ff. = DB 1972, 1668. :

&) Vgl. Fn. 45, wie hier auch SCHMIDT-SALZER, F 123. Freilich verfangt
der Gedanke der BGH nicht, den Kaufmann vor unibersehbaren
Schadensersatzanspriichen zu schiitzen, weil es nach § 9 AGBGesetz
nur auf die Perspektive des geschidlgten Kunden ankommt,

65) DITTMANN/STAHL, Rdnr. 243. © e

67) BGH v. 24, 11. 1976, DB 1977 S. 299 = BB 1977 S. 162."

63) Ebenda. . . N

6%) HIDDEMANN, WM 1977 S. 1242, 1253; vgl. aber auch LIEB, Jz 1977
S. 345; demgegeniiber auch GRAF VON WESTPHALEN, BB 1977 S.
313, Neuestens BGH v. 5. 7, 1978, DB 1978, S, 1878 1. ’
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gem. § 823 BGB in Allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen
wirksam ausgeschlossen werden konnen, erscheint angesichts
der Wertungskriterien von §9 AGB-Gesetz &#uBerst fraglich™),
Ist dies jedoch zutreffend, dann fiihren die hier beispielhaft
erwdhnten und vielfach verwendeten Haftungsfreizeichnungskliau-
seln im Ergebnis dazu, sowohl im Hinblick auf die Schadenser-
satzhaftung gem. §823 BGB leerlaufend zu sein als auch im
Hinblick auf die Schadensersatzhaftung gem. §§ 463, 480 Abs. 2,
635 BGB, falls die hier referierte mehrheitlich in den Kommenta-
ren vertretene Auffassung sich durchsetzt.

Sicherlich, dies ist dann eben nicht durch AGB-Klauseln wirksam
zu verhindern. Doch geht es gar nicht entscheidend um diese
Frage; im Vordergrund steht vielmehr, falls derartige unklare
Formulierungen bei Haftungsfreizeichnungsklauseln verwendet
werden, die Uberlegung: Der AGB-Verwender weiB ja dann In
vielen Fallen nicht, welche Haftungsrisiken bei einer solchen
Regelung drohen, so daB er nicht ohne weiteres in der Lage ist,
diese Schadensersatzrisiken durch AbschluB ausreichenden Ver-
sicherungsschutzes in Grenzen abzumildern. Mit anderen Worten:
Eine derartige Haftungsfreizeichnungsklausel gibt dem AGB-Ver-
wender Steine statt Brot. Dariiber hinaus: Sie gibt permanent
AnlaB, rechtliche Auseinandersetzungen zu suchen, weil erst die
Frage geklart werden muB, inwieweit im Einzelfall eine Schadens-
ersatzhaftung durch Allgemeine Verkaufs- und Lieferbedingungen
nicht rechtswirksam ausgeschlossen werden kann.

c) Haftungsbhegrenzungsklauseln

Da Haftungsfreizeichnungsklauseln im Bereich der Schadenser-
satzhaftung gem. §§ 463, 480 Abs. 2, 635 BGB auch im kaufmin-
nischen Verkehr dann unwirksam sind, wenn die Eigenschaftszu-
sicherung, was durch Auslegung zu ermitteln ist; das Risiko von
Mangelfolgeschéden mit umfaBte, fragt es sich, ob die gleiche
Uberlegung fiir Haftungsbegrenzungsklauseln gilt. Im nichi-kauf-
mannischen Bereich ist dies durch die ausdriickliche Regelung in
§ 11 Nr. 11 AGB-Gesetz klargestellt. Soweit eine entsprechende
Geltung dieser Vorschrift auch im kaufménnischen Verkehr be-
Jaht wird, sind also auch Haftungsbegrenzungskliauseln grund-
satzlich unwirksam. Dies ergibt sich schon aus dem seit der
Kleber-Entscheidung) bekannten Gesichtspunkt der Kollision
zwischen der individualvertraglichen Zusicherung gegeniiber der
klauselméBigen Haftungsbegrenzung. Anders ist die Rechtsiags
allerdings dann zu beurteilen, soweit die Haftungsbegrenzungs-
klausel dem typischen, in vergleichbaren Umsténden vorausseh-
baren Schaden entspricht’?). Denn die Wertungskriterien wvon
§9 AGB-Gesetz stehen solchen Haftungsbegrenzungskliauseln
nicht entgegen, weil diese lediglich bewirken, daB das im Einzel-
fall UberschieBende Schadensersatzrisiko beim Geschadigten ver-
bleibt. Ob und inwieweit jedoch derartige Haftungsbegrenzungs-
klauseln dadurch zu konkretisieren sind, daB auf die tatsachliche
Ersatzleistung einer bestehenden Haftpflicht bzw. Produkhaft-
pflicht-Versicherung abgehoben wird, ist nur anhand der Umstin-
de des Einzelfalls zu beurteilen. Voraussetzung ist allemal, dag
die Deckungssummen dem typischen, iiblicherweise in vergleich-
baren Umsténden zu erwartenden Schaden entsprechen; sind sle
Zu niedrig angesetzt, was in der Praxis sehr hiufig vorkommt,
dann sind solche Klauseln mit §9 AGB-Gesetz unvereinbar, was
Insbesondere dann gilt, wenn die Haftungsbegrenzung praktisch
nur auf dem Papier steht und in Wirklichkeit einer Haftungsfrei-
zeichnung gleichkommt™). Dariiber hinaus Ist freilich darauf
abzuheben, inwieweit {berhaupt das. haftungsrechtliche Risiko
versicherungsméiBig- abgedeckt ist, was — wie gesagt — nur
anhand der jeweiligen Umsténde des Einzelfalls beurteilt werden
kann. Jedenfalls ist stets zu berlicksichtigen: Auch auf Basis des
Produkhaftungs-Modells werden nur ‘Sachschiden bei Fehlen

70) Die AuBerungen von HIDDEMANN, a.a.0., deuten darauf hin, da8
Hattungsfreizeichnungen in diesem Bereich unwirksam sind. Val. auch
die Haftungsireizeichnung in BGH v. 5. 7. 1978, DB 1978 S, 1878 f.

71) BGH v, 29, 5. 1968, BGHZ 50 S. 200 ff. = DB 1968 S. 1171.

72) Hierzu SCHMIDT-SALZER, F 127; vgl. auch HENSEN, §11 Nr. 7

" Rdnr. 37. RO :

73) SCHMIDT-SALZER, a.a.0. .
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einer zugesicherten Eigenschalt gem. §§463, 480 Abs. 2, 635
BGB ersetzt, nicht jedoch primare Vermdgensschaden. Dies gilt
auch dann, wenn Vermdgensschiden durch Vereinbarung der
Besonderen Bedingungen als gedeckt deklariert werden™),

d) Schriftformklauseln und § 4 AGB-Gesetz

Da gegeniiber Eigenschaftszusicherungen Haftungsfreizeich-
nungsklauseln sowie Haftungsbegrenzungskiauseln in Allgemei-~
nen Verkauf- und Lieferbedingungen nur in begrenztem Umfang
noch wirksam sind, stellt sich die Frage, ob dieses Haftungsrisiko
nicht wenigstens in den Fallen einer miindlichen Zusicherung (Rat)
gemindert werden kann, daB Schriftformklauseln®) in die AGB auf-
genommen werden. Die Rechtsprechung des BGH ist nicht einheit=
lich, ob das Schriftformerfordernis gegeniiber einer miindlichen Zu-
sicherung durchgreift’é) oder ob der Berufung auf die Schriftform
der Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung gem. § 242 BGB
entgegensteht”). Die bisherige Literatur ist In diesem Punkt
auch kaum als einheitlich zu bewerten’). Uneinheitlich ist auch
die Antwort auf die Frage, ob eine Schriftformklausel am Vorrang
der Individualabrede gem. § 4 AGB-Gesetz scheitert, sofern eine
miindliche Zusage bewiesen werden kann?). Die lUberwiegende
Auffassung in der Literatur tendiert jedoch jetzt zutreffenderweise
dahin, der Berufung auf eine Schriftformklausel dann die Wirke
samkeit gem. § 4 AGB-Gesetz abzusprechen, wenn einer miindli~
chen Zusicherung, Erkldrung oder einem sonstigen Rat — unter
der Voraussetzung, daB ein Schadensersatzanspruch gem. §§ 463,
480 Abs. 2, 635 BGB besteht — die Verbindlichkeit wegen fehlen-
der Schrifform genommen wird. Denn in diesem Fall steht
eindeutig das individualvertragliche Verhalten im Widerspruch zu
etwaigen Haftungsbegrenzungs- oder Haftungsfreizeichnungsklau-
seln in den jeweiligen AGB.

e) Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzuhalten: Das Risiko von Schadenser-
satzanspriichen wegen Fehlens zugesicherter Eigenschaften gem.
§§ 463, 480 Abs. 2, 635 BGB ist — folgt man den in der Literatur
Uberwiegend vertretenen Auffassungen — erheblich angewach-
sen; Haftungsfreizeichnungsklauseln sind jedenfails dann gem.
§9 AGB-Gesetz unwirksam, wenn die Eigenschaftszusicherung
sich auch darauf erstreckte, den Kaufer/Besteller gegeniiber dem
Risiko eines Mangelfolgeschadens abzusichern. Dies entspricht
dem bisherigen Trend der BGH-Judikatur®). Die weitergehende
Auffassung der AGB-Kommentatoren, eine Haftungsireizeich-
nungsklausel auch dann die Wirksamkeit gem. § 9 AGB-Gesetz zu
versagen, wenn sich die Eigenschaftszusicherung lediglich auf
das Mangelschadenrisiko erstreckte, kann jedoch nicht geteilt
werden — vorausgesetzt freilich, die als Rechtsbehelf zugesagte
Nachbesserung/Ersatzlieferung filhrt zum Erfolg. Bel dieser Fall-
konstellation eine wirksame Haftungsfreizeichnung im Hinblick
auf das Schadensersatzrisiko zuzulassen, entspricht vielmehr
auch der bisherigen BGH-Judikatur, wie sie sich unter Beriick-
sichtigung der Grundsétze der richterlichen Inhaltskontrolle gem.
§ 242 BGB entwickelt hat; ein hiervon abweichendes Ergebnis Ist
nicht gerechtfertigt. Haftungsbegrenzungsklauseln im Bereich der
§§ 463, 480, 635 BGB sind insoweit unbedenklich, als sie scha--
denstypisch sind; die Besonderheiten eines etwa vorhandenen

74) WUSSOW, AHB, S. 143 ff.

5)BGH v. 12.5.1976, DB 1976 S. 1475 = BB 1977 S. 61 mit
Anmerkung von TRINKNER.

76) BGH, a.a.0.; BGH v. 11. 10. 1967, DB 1967 S. 2021 = WM 1967 S. 1197,
S. 1197,

17) BGH v. 25.6.1975, DB 1975 S. 1597 = WM 1975 S. 895; BGH v.

~17.3. 1976, WM 1976 S. 614,

78) Hierzu TRINKNER, in: Festschrift fir Gohn, S. 171 ff.

79) Bejahend: PALANDT/HEINRICHS, §4 Anm. 2; LOWE/GRAF VON

. WESTPHALEN/TRINKNER, §4 Rdnr. 29; SCHLOSSER, 84 Rdnr. 22;
SCHMIDT-SALZER, E 16 KUTZ, a.a.0., § 4 Rdnt. 8; LARENZ, AT,
8. 493. Einschrankend ULMER, § 4 Rdnr. 26 ff — abstellend auf Vers
treter handeln weitergehend DITTMANN/STAHL, Rdnr. 230; Im Ergeb-
nis auch wohl STEIN, § 4 Rdnrn. 2 ff., 9 ff. KOCH/STOBING, § 4

- Rdnr. 14, T

10) BGH v. 29. 5. 1968, BGHZ 50 S. 200 ff. = DB 1968 S. 1171.
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Versicherungsschutzes sind hierbei zu beriicksichtigen. Der Beru-
fung auf das Erfordernis einer Schriftformklausel steht jedenfalls
dann §4 AGB-Gesetz entgegen, wenn eine miindliche Zusiche-
rung bewiesen werden kann. Damit ist das Haftungsrisiko erheb-
fich gestiegen: Fehlt eine zugesicherte Eigenschaft gem. §§ 463,
480 Abs. 2, 635 BGB, dann tragt grundsatzlich der Verkaufer/Lie-
ferant — innerhalb der hier aufgezeigten Grenzen — das daraus

DB - Nr. 43 vom 27. 10. 1978

resultierende Schadensersatzrisiko. Er kann es insoweit nicht
mehr wirksam auf den Kiufer/Besteller in Aligemeinen Verkauf-
und Lieferbedingungen abwéizen, was auch — insgesamt betrach-
tet — Konsequenzen fiir die steuerliche Riickstellungspraxis fiir die
Gewihrleistungsrisiken haben muB, ein Thema, das hier jedoch
nicht weiter vertieft werden kann, obwohl erkennbar ist, wie sehr
sich die Gewihrleistungshaftung jetzt verschérft hat.



