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Nutzungsverlust
abstrakt und Werft-AGB

Die abstrakte Ermittlung des Nutzungsverlustes ist nicht nur bei Schiffskollisionen, also fiir deliktische Forderungen, anzuwenden,
sondern auch in anderen, auch vertraglichen Fallen eines rechtswidrigen Entzugs der Nutzungsmaéglichkeit, zum Beispiel durch ein
hoheitlich angeordnetes Weiterfahrverbot oder wegen mangelhafter Leistungen im Rahmen eines werkvertraglichen Schadener-
satzanspruches.

Bei der Ermittlung der Hohe des Nutzungsverlustes ist im Rahmen des § 287 ZPO die sogenannte abstrakte Berechnung des Nut-
zungsverlustes zulassig, dabei wird auf der Grundlage der gesetzlichen Liegegeldsatze nach § 32 BinSchG a.F. unter Indexierung
nach dem Lebenshaltungskostenindex die Hohe des taglich entstehenden Nutzungsverlustes in Relation zur Tonnage des Schiffes
errechnet. Es entspricht der Lebenserfahrung, dass dem Schiffseigner ein Schaden entsteht, wenn er sein Schiff zeitweilig nicht ge-
werblich nutzen kann. Auch im Vertragsrecht kommt dem Geschadigten dabei § 252 BGB zugute.

Eine gewerblich tatige Schiffswerft arbeitet — einem Bautrager vergleichbar — erfahrungsgemaf mit Formularvertragen, so dass die
mehrfache Verwendung gleichlautender Klauseln dafiir spricht, dass diese von der Werft vorformuliert sind, insbesondere, wenn
diese Bedingungen zahlreiche formelhafte Klauseln enthalten.

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach den Verstandnismaoglichkeiten eines rechtlich vorgebildeten Durchschnittskunden so
auszulegen, wie ihr Wortlaut von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwéagung der Interessen der normalerweise
beteiligten Kreise verstanden wird; Rechtsbegriffe sind in der Regel entsprechend ihrer juristischen Fachbedeutung zu verstehen.
Eine Bestimmung, die den Begriff nGarantie« verwendet, gilt in der Regel nicht fiir Gewahrleistungsrechte, da die Garantie ein zusatz-
liches Recht neben der gesetzlichen Gewahrleistung ist. Eine Vereinbarung, Auseinandersetzungen technischer Natur einem Exper-
ten zur Entscheidung vorzulegen, spricht eher fiir die Annahme einer Schiedsgutachtervereinbarung zur Feststellung von Tatsachen
als fiir eine Schiedsvereinbarung zu einem die Sache rechtlich anstelle des staatlichen Gerichtes entscheidenden Schiedsgericht.

Der Tatbestand eines erstinstanzlichen Urteiles liefert Beweis fiir das mindliche Parteivorbringen, der nur durch das Sitzungspro-
tokoll und nicht durch erganzenden oder neuen Tatsachenvortrag in zweiter Instanz entkraftet werden kann. Ein gerichtlicher Hin-
weis kann entbehrlich sein, wenn die betroffene Partei selbst die einschlagige Rechtsprechung zitiert, aus der sich die Grundsatze,

auf die das Gericht hinweisen kénnte, bereits ergeben.

Urteil des Oberlandesgerichtes Dissel-
dorf, Az.: 1-22 U 113/14 (LG Duisburg, Az.:
21 O 95/12) rechtskraftig.

Anmerkung der Redaktion:

Die besondere Bedeutung der vorliegen-
den Entscheidung liegt darin, dass sie sich
zu der Frage dulSert, unter welchen Voraus-
setzungen der Nutzungsverlust bei Be-
schadigungen eines Schiffes abstrakt be-
rechnet werden kann.

Seit Jahrzehnten ist es in der Schifffahrt
lblich, bei einer Havarie zweier Schiffe, den
Nutzungsverlust fiir das beschédigte Schiff
abstrakt zu berechnen auf der Grundlage
der gesetzlichen Liegegeldsétze, respekti-
ve zuvor nach den Sétzen des Frachtentarif
Binnenschifffahrt (FTB). Nach dem Wegfall
des FTB und des gesetzlichen Liegegeldsat-
zes nach § 32 BinSchG a.F. hatte das Rhein-
schiffahrtsobergericht (ZfB 2008, Samm-
lung Seite 1974 ff) und ihm folgend der
Bundesgerichtshof (ZfB 2009, Sammlung
Seite 2008 ff) in zwei viel beachteten und
grundlegenden Entscheidungen entschie-
den, dass die abstrakte Berechnung des
Nutzungsverlustes auch weiterhin auf der
Grundlage des heute nicht mehr geltenden
§ 32 BinSchG zu ermitteln ist. Das erken-
nende Gericht kann also auf der Grundlage
des § 287 ZPO die Hohe des Nutzungsver-
lustes schétzen und die indexierten gesetz-
lichen Liegegeldsétze des § 32 BinSchG a.F.
zusprechen. Der konkrete Nachweis des
tatsdchlichen Nutzungsverlustes durch
Vorlage einer kaufmédnnischen Gewinn-
und Verlustrechnung und gegebenenfalls
durch das Gutachten eines Sachverstandi-
gen wird dadurch entbehrlich. Dies ist eine
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seit Jahrzehnten bewéhrte prozessékono-
mische Berechnungsmethode.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat ent-
schieden, dass diese Grundsétze nicht nur
fiir den Fall einer Havarie zweier Schiffe
gelten, sondern fiir jeden Fall des rechts-
widrigen Entzug einer Nutzungsmog-
lichkeit am Schiff, insbesondere auch im
Rahmen vertraglicher Beziehungen. Im
vorliegenden Fall war die Nutzung des
Schiffes tiber einen erheblichen Zeitraum
unmdéglich geworden, da umfangreiche
Nachbesserungsarbeiten im Rahmen der
gesetzlichen Méngelgewéhrleistung am
Schiff durchgefiihrt werden mussten.
Damit verfestigt sich die Rechtsprechung
zur Zuldssigkeit der abstrakten Berech-
nung von Nutzungsverlust auch fiir Falle
fehlerhafter behérdlicher Anweisung (Tran-
SpR 2013, 386 ff — wird im ndchsten Heft
der ZfB veroffentlicht), Nebenpflichtver-
letzung im Rahmen eines Umschlagsver-
trages (ZfB 2012, Sammlung Seite 2194 ff)
und nun auch fiir Gewéhrleistungsansprti-
che im Rahmen eines Werkvertrages. Der
liberzeugenden Begriindung der Entschei-
dung durch das Oberlandesgericht Diissel-
dorf ist uneingeschrankt zuzustimmen.

Im Ubrigen hat sich das Gericht ausfiihr-
lich zur Wirksamkeit von allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen bei Werftvertrdgen
im Hinblick auf Garantien und Gewéhrleis-
tungsansprtiche gedul3ert sowie zur Trag-
weite einer Schiedsvereinbarung.
SchlieBlich hat das Gericht den alten Grund-
satz bestétigt, dass grundsétzlich Kosten ei-
nes Verklarungsverfahrens Teil der Kosten
eines nachfolgenden Streitverfahrens sind.
Von der Méglichkeit, ein Verklarungsver-

fahren vor dem Streitprozess durchzufiih-
ren, wird in der Schifffahrt in Schadensfal-
len unterschiedlicher Art hdufig Gebrauch
gemacht. Das Verklarungsverfahren ermdg-
licht die zeitnahe und vollstandige Aufkla-
rung aller Umstédnde eines Schadenfalles
und ist deshalb ein wichtiges und effizien-
tes Instrument im Interesse einer Streitvor-

bereitung oder Streitvermeidung.
Rechtsanwalt Dr. Martin Fischer,
Frankfurt am Main

Aus den Griinden:

Die Klage ist begriindet ...

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen
Schadensersatzanspruch wegen entgan-
genen Gewinns in Form von Nutzungsaus-
fall jedenfalls in der vom Landgericht zuge-
sprochenen Hohe gemal 8 634 Nr. 4 BGB
i.V.m. § 280 Abs. 1 BGB.

Ein solcher Anspruch ist weder nach gemafR
Art. 10 Abs. 4 des Ausbauvertrages ausge-
schlossen ..., noch gemaB Art. 10 Abs. 3 des
Ausbauvertrages verjahrt ... Vielmehr sind
die Voraussetzungen fir den geltend ge-
machten Schadensersatzanspruch dem
Grunde und der Hohe nach gegeben ...
Allgemeine Geschaftsbedingungen sind
nach den Verstandnismoglichkeiten eines
rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnitts-
kunden so auszulegen, wie ihr Wortlaut von
verstandigen und redlichen Vertragspart-
nern unter Abwagung der Interessen der
normalerweise beteiligten Kreise verstan-
den wird (vgl. BGH, Urteil vom 3. Mai 2011,
XIZR 373/08, NJW-RR 2011, 1350, 1351; Grii-
neberg, a.a.0., § 305¢c Rn. 16). In Allgemei-
nen Geschéaftsbedingungen verwendete
Rechtsbegriffe sind in der Regel entspre-
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chend ihrer juristischen Fachbedeutung
zu verstehen, insbesondere, wenn sie er-
kennbar auf eine gesetzliche Regelung Be-
zug nehmen. Mithin ist, wenn die Klausel
auf eine gesetzliche Regelung Bezug nimmt,
auch fiur die Bestimmung des Klauselinhalts
die allgemeine Gesetzesauslegung zugrun-
de zu legen (vgl. BGH, Urteil vom 19. Marz
2003, VIl ZR 135/02, BeckRS 2003, 04096;
Grlneberg, a.a.0., § 305c Rn. 16).

Unter Bertiicksichtigung dieser Auslegungs-
grundsatze bleibt offen, ob die Klausel auf
den hier von der Klagerin auf Grundlage
ihrer gesetzlichen Gewahrleistungsrechte
nach 8 634 Nr.4BGBi.V.m. § 280 Abs. 1 BGB
geltend gemachten entgangenen Gewinn /
Nutzungsausfall Anwendung findet und ob
sie den Ersatz eines solchen ausschliel3en
sollte. Richtig ist zwar an der Argumentati-
on der Beklagten, dass diese nach dem iso-
lierten Wortlaut der Klausel nicht fiir Scha-
den aufgrund von Ausfallzeiten haften soll.
Allerdings verweist die Klagerin zu Recht
darauf, dass die Regelung auch in ihrem
Kontext zu sehen ist. Danach sind ausweis-
lich der Uberschrift in Artikel 10 nicht Um-
fang und Ausschluss von Gewahrleistungs-
rechten, sondern »Garantien« geregelt, wie
sich auch zwanglos aus den librigen Rege-
lungen dieses Artikels ergibt. In jedem Ab-
satz ist der Begriff der Garantie erwéahnt.
Eine Garantie ist jedoch nach deutschem
Recht, das hier nach dem ausdrticklichen
Willen der Verwenderin Anwendung finden
sollte, ein anderes Recht als ein Gewahr-
leistungsrecht. Wahrend die Gewahrleis-
tungsrechte beim Vorliegen von Mangeln
im Rahmen der jeweiligen Rechtsgebiete
des besonderen Schuldrechts - hier bezo-
gen auf das Werkvertragsrecht in den Vor-
schriften der 88 633 ff. BGB — geregelt sind,
findet der Begriff der Garantie insbesonde-
re im Rahmen von 8 443 BGB Erwahnung.
Danach handelt es sich um ein dem Kéaufer
von dem Verkaufer bzw. — in entsprechen-
der Anwendung im Werkvertragsrecht—um
ein dem Auftraggeber von dem Unterneh-
mer eingeraumtes zusatzliches Recht ne-
ben der gesetzlichen Gewahrleistung. Sie
soll die gesetzliche Mangelhaftung verstar-
ken und erganzen (vgl. Weidenkaff, in: Pa-
landt, a.a.0., § 443 Rn. 1 ff.). Da nach den
oben ausgefiihrten Grundséatzen davon aus-
zugehen ist, dass in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen verwendete juristische Fach-
begriffe so wie vom Gesetz vorgesehen
zu verstehen sind, darf und muss zugrun-
de gelegt werden, dass dies hier auch sei-
tens der Beklagten so beabsichtigt war. In-
soweit kann sie sich als vollkaufmannisch
geflihrtes Unternehmen, das derartige Ver-
tragsbedingungen fiir Geschafte im Milli-
onenbereich stellt, nicht darauf berufen,
weder ihr noch der Gegenseite — die die Re-
gelung im Ubrigen auch so nicht verstanden
hat — sei als Rechtslaien der rechtliche Un-
terschied zwischen Gewahrleistungsrech-
ten einerseits und Garantien andererseits
bekannt gewesen, sie, die Beklagte, habe
diesen Begriff als Synonym fiir den Begriff
der Gewahrleistung verwenden wollen. Da-
fiir bestehen auch deshalb keine belastba-
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ren Anhaltspunkte innerhalb des Vertrags-
werks, weil der gesamte Art. 10 nicht auf
eine einzige Norm des Gewahrleistungs-
rechts Bezug nimmt bzw. eine solche zi-
tiert. Zudem konnen die dortigen Regelun-
gen auch lediglich in Bezug auf Garantien
durchaus Sinn machen. Wenn damit aber
in Art. 10 seinem Wortlaut entsprechend
Regelungen zu Garantien und nicht zur Ge-
wahrleistung haben getroffen werden sol-
len, liegt es nahe, dass dies auch in Art.
10 Abs. 4 - selbst wenn hier ausdrcklich
keiner der beiden Begriffe erwahnt wird —
hat geschehen sollen.

Wenn man daher nicht schon mit der Klagerin
davon ausgehen mochte, dass in Art. 10 aus-
schlieRlich Regelungen zu Garantien enthal-
ten sind, ist dies zumindest eine mogliche
- im Ergebnis sogar naher liegende — Ausle-
gung, als diejenige, die die Beklagte im Hin-
blick auf den bloBen Wortlaut von Art. 10 Abs.
4 vertritt. Insoweit bleiben zumindest nicht
behebbare Zweifel, ob die Regelung im Sin-
ne der Beklagten verstanden werden kann,
was sodann zur Anwendung von 8§ 305c
Abs. 2 BGB und der Unwirksamkeit von Art.
10 Abs. 4 des Ausbauvertrages fihrt ...

Den Tagessatz fiir den Nutzungsausfall be-
misst der Senat in Ausiibung des ihm ge-
mal &8 287 ZPO eingeraumten Ermessens
mit 2.664,64 €. Dem liegen folgende Erwa-
gungen zugrunde:

Es entspricht der Lebenserfahrung, dass
dem Schiffseigner ein Schaden entsteht,
wenn er sein Schiff zeitweilig nicht gewerb-
lich nutzen kann (vgl. Schifffahrtsoberge-
richt Karlsruhe, Urteil vom 3. Juli 2013,22 U
1/13 BSchG, TranspR 2013, 386 ff). Die Kla-
gerin errechnet ihren Nutzungsausfall da-
nach, welchen Ausfall der Eigner bei der
Verhinderung der Nutzung seines Schif-
fes normalerweise erleidet. Dies ist nicht
zu beanstanden. Weil sich der Schaden im
Bereich der Binnenschifffahrt haufig nur
schwer schatzen lasst, ist in der Rechtspre-
chung sowohl in Fallen von Schiffskollisi-
onen als auch im Fall des rechtswidrigen
Entzugs der Nutzungsmaoglichkeit im Falle
eines hoheitlich angeordneten Weiterfahr-
verbots eine vereinfachte Schadensschat-
zung durch Heranziehung der Liegegeld-
satze nach § 32 BinSchG a.F. nach wie vor
anerkannt (vgl. BGH, Urteil vom 16. Dezem-
ber 2008, VI ZR 48/08, ZfB 2009, Sammlung
Seite 2008 ff; OLG KéIn, Urteil vom 22. Janu-
ar 2008, 3 U 77/06, ZfB 2008, Sammlung Sei-
te 1974 ff, Schifffahrtsobergericht Karlsru-
he, Urteil vom 3. Juli 2013, 22 U 1/13 BSchG,
TranspR 2013, 386 ff; Jahnke, in: Burmann/
HeR/Jahnke/Janker, StraBenverkehrsrecht,
23. Aufl. 2014, § 249 Rnrn. 448, 453, jeweils
m.w.N.). Dies entsprach jahrzehntelangem
Schifffahrtsbrauch (vgl. OLG Koéln, Urteil
vom 22. Januar 2008, 3 U 77/06, ZfB 2008,
Sammlung Seite1974 ff, Schifffahrtsober-
gericht Karlsruhe, Urteil vom 3. Juli 2013,
22 U 1/13 BSchG, TranspR 2013, 386 ff). Ein
Grund, diese Schatzgrundlage allein fiir
Falle von Gewinnausfall aufgrund Schiffs-
kollisionen, d.h. im deliktischen Bereich,
anzuwenden, ist nicht gegeben. Dies hat
bereits das Schifffahrtsobergericht Karls-

ruhe in der oben genannten Entscheidung
deutlich gemacht und die dort aufgefiihr-
ten Liegegeldsatze im Fall der Anordnung
eines ungerechtfertigten Weiterfahrver-
bots angewandt. Nichts anderes kann im
Fall des Gewinnentgangs aufgrund mangel-
hafter Leistungen im Rahmen eines werk-
vertraglichen Schadensersatzanspruchs
gelten. Die Interessenlage ist in allen Fal-
len auf Seiten des Geschadigten die Glei-
che. Fir diesen und die Bemessung des
entgangenen Gewinns spielt es keine Rol-
le, ob das Schiff aufgrund eines deliktischen
Eingriffs, einer ungerechtfertigten hoheit-
lichen StilllegungsmaBnahme oder einer
vertraglichen Schlechtleistung nicht einge-
setzt werden kann. Die Folgen sind flr den
Eigentliimer dieselben, weshalb ein sachli-
cher Grund, von den liber Jahrzehnte in der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen
Uber die Berechnung des entgangenen Ge-
winns nach 8 32 BinSchG a.F. im Falle ei-
ner vertraglichen Schlechtleistung abzu-
weichen nicht ersichtlich ist und von der
Berufung auch nicht im Ansatz aufgezeigt
wird. Denn auch im Rahmen eines werk-
vertraglichen Schadensersatzanspruchs
kommt dem Geschadigten bei der Ermitt-
lung des Nutzungsausfalls in Form ent-
gangenen Gewinns § 252 BGB zugute (vgl.
Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium
des Baurechts, 3. Aufl. 2008, 6. Teil Rn. 154,
161). Danach gilt derjenige Gewinn als ent-
gangen, der nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge oder nach den besonderen Um-
standen, insbesondere nach den getroffe-
nen Anstalten und Vorkehrungen, mit Wahr-
scheinlichkeit erwartet werden durfte. Fir
die Schadensschatzung gilt zudem auch
hier das Beweismal3 des § 287 ZPO. Unter
Berlicksichtigung dieser Spielrdume ist eine
Orientierung an 8 32 BinSchG a.F. unter Be-
riicksichtigung der zwischenzeitlichen Geld-
entwertung auch im Werkvertragsrecht ge-
eignet, um eine angemessene Schatzung
des Nutzungsausfalls eines Binnenschiffs
zu begriinden.

Nach § 32 BinSchG in der Fassung vom
27. April 1994 richtet sich das Liegegeld
nach der Tragfahigkeit des Schiffes. Bei
einem Tankschiff bis zu 1.500 Eichton-
nen betragt der Tagessatz 3.500 DM bzw.
1.789,52 €. Bei jeder weiteren angefangen
500 Eichtonne erhoht sich das Liegegeld
um taglich 450 DM bzw. 230,08 €. Diese
Betrage ergeben sich unmittelbar aus dem
Gesetz, so dass die Beklagte deren Richtig-
keit nicht bestreiten kann ...

Danach ergibt sich folgende Berechnung un-
ter Zugrundelegung der allgemein einseh-
baren Quelle des Statischen Bundesamtes
(https://www.destatis.de/DE/ZahlenFak-
ten/GesamtwirtschaftUmwelt/Preise/
Verbraucherpreise):
Verbraucherpreisindex April 1994: 78,9
Verbraucherpreisindex Juli 2012: 104,1
Nutzungsausfall gemal3 &8 32 BinSchG
a.F. pro Kalendertag: 2.019,60 €. Indexiert
(2.019,60 €:78,9 x 104,1) = 2.664,64 €.

Der Klagerin steht demnach ein Gewinn-
ausfall gemaR 8 252 BGB jedenfalls in
Hbéhe von 146.498 € zu ...
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Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf,
Az.: 1-22 U 113/14, rechtskraftig.

Grinde:
A.

Die Klagerin nimmt die Beklagte als Auf-
tragnehmerin aus einem Werkvertrag tber
den Ausbau des Binnentankmotorschiffs
TMS »L« auf Ersatz eines mangelbedingt
entstandenen Gewinnentgangs in Hohe
von 146.498 € in Anspruch.

Die Beklagte betreibt zusammen mit ihrer
Tochtergesellschaft, der ..., eine Schiffs-
werftin ...

Mit notariellem Vertrag vom 6. August
2010 verkaufte die Beklagte der Klagerin
ein von ihr zuvor erbautes Neubaukasko
zu einem Preis von 2.800.000 €. Am selben
Tag schlossen die Parteien einen weiteren
Vertrag, mit dem sich die Beklagte gegen
Zahlung von weiteren 1.575.000 € zum
Ausbau des Kaskos zum fertigen Schiff in
Form eines —so die Uberschrift des Vertra-
ges - »kanalgéngigen Chemikalientankers,
Male ca. 84,99 x 9,50 x 4,50 m, 1.800 m3/
ca. 1.650 t, 5 Tanks mit Coating« verpflich-
tete. In diesem Zusammenhang waren die
Innenseiten des Ladungstanks mit einem
Coating, einem Spezialanstrich, zu verse-
hen der einerseits einen Rostschutz fiir den
Stahl des Schiffes darstellen und anderer-
seits dem Schutz der zu transportierenden
Produkte vor Verschmutzung durch physi-
kalische oder chemische Einfliisse dienen
sollte. Der Ausbauvertrag enthalt unter an-
derem folgende Regelungen:

»Artikel 10 Garantien

Verkaufer gibt alle selbst erhaltenen Ga-
rantien unverziglich an den Kaufer durch.
[...].

Fir die durch den Verkaufer selbst verrich-
teten Arbeiten am Schiff gewéahrt der Ver-
kaufer eine Garantie von 12 Monaten ab In-
fahrtsetzung des Schiffes. [...]

Im Garantiefall macht der Kaufer von sei-
nem Recht Gebrauch, seine Garantiefor-
derung direkt an den jeweiligen Lieferan-
ten zu stellen. Verkaufer wird ihn bei der
Durchsetzung seiner Ansprtche in vollem
Umfang unterstitzen.

Kaufer kann den Verkaufer nicht haft-
bar halten fliir Schaden aufgrund norma-
len Verschleil3, Folgeschaden und Ausfall-
zeiten. Solche Schaden sind vom Kaufer
selbst zu versichern, mit Ausschluss einer
Regressforderung an den Verkaufer. [...]
Artikel 11 Streitigkeiten

Im Falle von Streitigkeiten zwischen den
Parteien mit Bezug auf diesen Vertrag sind
die Parteien verpflichtet, zunachst eine
freundschaftliche Losung dieses Konflik-
tes anzustreben. Falls dies zu keiner Eini-
gung fihrt, muss die Auseinandersetzung,
wenn sie technischer Natur ist, dem Exper-
ten der Klassifikationsgesellschaft zur Ent-
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scheidung vorgelegt werden. Dessen Ent-
scheidung ist dann von beiden Parteien als
bindend zu akzeptieren.

Artikel 12 Rechtsgliltigkeit

Fur diesen Vertrag gilt deutsches Recht.
Als Gerichtsstand ist Duisburg, Deutsch-
land vereinbart. [...]«

Die Beklagte und ihre Tochtergesellschaft
bauen jahrlich etwa 10 Tankschiffe glei-
cher Bauart, zuletzt die TMS »A«. Die Aus-
bauvertrage zwischen der Beklagten und
der TMS »B« GmbH & Co KG betreffend
das TMS »B« vom 12. Marz 2010, zwi-
schen der Tochtergesellschaft der Beklag-
ten und C betreffend das Schiff »C« von
Februar 2011, der Beklagten und der D be-
treffend das Schiff »E« vom 12. Mai 2010,
zwischen der die Beklagte vertretenden ...
Gesellschaft und der D betreffend einen
kanalgangigen Chemikalientanker vom
24. Juli 2009 sowie zwischen der Beklagten
und der E von Januar 2011 betreffend den
Schubleichter »G« enthalten mit Ausnah-
me des dritten Absatzes des Artikels 10,
der in diesen Vertragen jeweils nicht vor-
handen ist, dieselben oben zitierten Rege-
lungen sowie eine Vielzahl weiterer identi-
scher Regelungen. Wegen der Einzelheiten
wird auf diese Vertrage verwiesen.

Das TMS »L.« weist nach dem Eichschein
vom 25. August 2010 eine Tragfahigkeit
von 1.601,056 Tonnen auf. Am 1. Oktober
2010 wurde das Schiff von der Beklagten
an die Klagerin Gibergeben. Seitdem kam
es vielfach in dem aus der Anlage K 19 er-
sichtlichen Umfang zum Transport der dort
genannten Ladungen zum Einsatz.

Im Sommer 2011 stellte die Kldgerin am
Tankboden von Laderaum 4 Schéaden fest,
die die Firma F. GmbH & Co., KG, der bei-
de Parteien den Streit verkiindet haben (im
Folgenden daher: Streitverkiindete), im
Auftrag der Klagerin beseitigte. Die Streit-
verkiindete hatte bereits im Auftrag der
Beklagten das urspriingliche, erste Coa-
ting auf dem Schiffsinneren aufgebracht.
Seit dem 1. Februar 2012 wird das Schiff
von der Klagerin als Ausriisterin betrieben.
Seit dem 2. Marz 2012 ist sie Schiffseig-
nerin im Sinne des BinSchG.

Anfang Juni 2012 wurde das Schiff in Rot-
terdam mit Biodiesel beladen, der nach
Lingen transportiert werden sollte. Nach
der Beladung, namlich am 8./9. Juni 2012
(Freitag bzw. Samstag), wurden im Pro-
dukt und in den Laderaumen des Schiffes
Riickstande des Coatings festgestellt. Das
Schiff wurde deshalb am 13. Juni 2012 zum
Loschen der Ladung in M./ NL einer Spe-
zialfirma zum Reinigen vorgelegt. Wegen
dieses Vorfalls reichte der verantwort-
liche Schiffsfiihrer beim o6rtlich zustan-
digen Schifffahrtsgericht in Emden am
18. Juni 2012 einen Verklarungsantrag
ein und benannte als Verfahrensbetei-
ligte zunachst die Transportbeteiligten,

namlich die Reederei H und die Deutsche
J. Das Schifffahrtsgericht Emden (Az.: 5 C
358/12 BSchG) fasste am 18. Juni 2012 an-
tragsgemalR einen Verklarungsbeschluss
nach 8 11 BinSchG zur Klarung der Frage,
ob das TMS »L.« beim Beladen mit Biodie-
sel einen Unfall erlitten hat, indem der ge-
ladene Biodiesel das Coating der Tankrau-
me angegriffen und schwer beschadigt
hat, weil er verunreinigt war, durch die
Sachverstandigen S. und St.. Neben weite-
ren Erganzungsfragen sollte der Sachver-
standige St. dazu Stellung nehmen, ob das
Coating zum Zeitpunkt des mutmaRlichen
Unfalls sach- und fachgerecht aufgetragen
gewesen sei. Am 21. Juni 2012 fand nach
Reinigung der Laderdume des Schiffs ein
erster Ortstermin mit dem Sachverstandi-
gen St. statt. Mit Schriftsatz der Klagerin
vom 28. Juni 2012 wurde die hiesige Be-
klagte zur Beteiligten des Verklarungsver-
fahrens benannt. Mit Schriftsatzen vom
28. Juni, 2. Juliund 15. August 2012 trat die
hiesige Beklagte dem Verklarungsverfah-
ren entgegen und hielt dort Sachvortrag.
In seinem schriftlichen Gutachten vom
30. Juni 2012 fiihrte der Sachverstandige
St. u.a. aus, dass hinsichtlich der Verar-
beitung des Coatings Mangel festgestellt
worden seien und sich das Coating nicht
in einem ordnungsgemalen Zustand be-
funden habe; der Zustand sei derart gra-
vierend, dass eine Komplettsanierung mit
neuem Beschichtungsaufbau notwendig
sei. Der Sachverstandige S. fuhrte in sei-
nem Gutachten vom 2. Juli 2012 aus, dass
weder das Produkt noch das vorhandene
Wasser den Coatingschaden mit dessen
Ablosung hatten verursachen kénnen. In
seinem Erganzungsgutachten vom 12. Juli
2012 fuhrte der Sachverstandige St. wei-
ter aus, unter Berlicksichtigung des Gut-
achtens Schuster stellten sich die von ihm
vorgefundenen Méangel als Applikations-
fehler dar.

Am 29. Juni 2012 beauftragte die Klage-
rin bei der Beklagten die Reparatur des
Schiffs. Auf dem Werftgelande der Be-
klagten entfernte die Streitverkiindete das
Coating im Schiffsinneren vollstandig und
brachte ein Neues auf. Seit dem 8. August
2012 setzte die Klagerin das Schiff wie-
der ein. Mit Rechnung vom 6. September
2012 forderte die Beklagte von der Klagerin
die Zahlung von 197.510 € fiir das Aufbrin-
gen des Coatings. Darin enthalten ist ein
Betrag von 3.060 € flr das 34tagige Zur-
verfliigungstellen des Liegeplatzes. Diese
197.510 € waren Gegenstand der Widerkla-
ge und der von der Klagerin zwischenzeit-
lich erhobenen negativen Feststellungs-
klage, die die Parteien nach Erhebung der
Widerklage Gbereinstimmend fiir erledigt
erklart haben.

Die Klagerin hat auf Grundlage der im Ver-
klarungsverfahren eingeholten Gutachten
behauptet, dass nicht der in das Schiff ge-
ladene Biodiesel fiir die Ablésung des Coa-
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tings verantwortlich gewesen sei, sondern
dass das Coating im Rahmen der von der
Beklagten durchgefiihrten Ausbaumal3-
nahmen im Jahr 2010 insgesamt grob
mangelhaft und fehlerhaft auf die Ober-
flache der Tankinnenseite der Laderdume
aufgebracht worden sei. Bei den Regelun-
gen in Art. 10 des Ausbauvertrages han-
dele es sich um Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen. Die Beklagte habe die dortigen
Regelungen fiir eine Vielzahl von Vertra-
gen vorformuliert. Die Regelungen in Art.
10 des Vertrages seien, so hat sie gemeint,
vorliegend nicht einschlagig, da sie sich
allein mit Garantien befassten, jedenfalls
aber wirksam.

Die Klagerin verlangt mit ihrer am
24. September 2012 bei Gericht einge-
gangenen und am 1. November 2012 der
Beklagten zugestellten Klage flr die Zeit
zwischen dem 13. Juni und dem 8. August
2012 den Ersatz entgangenen Gewinns be-
zogen auf einen Zeitraum von 55 Tagen.
Zur Berechnung verweist sie auf die ehe-
malsin 8§ 32 BinSchG a.F. geregelten Satze
nach Lebenshaltungskosten, die ihrer An-
sicht nach auch auf die vorliegende Fall-
konstellation Anwendung finden. Ausge-
hend von einer GroRe des TMS »L.« von
1.650 t errechnet sie nach 8 32 BinSchG
a.F. einen taglichen Nutzungsausfall von
2.019,60 € bezogen auf das Jahr 1994. Die-
sen Betrag legt sie ihren weiteren Berech-
nungen zugrunde. Unter Bertlicksichtigung
des jeweiligen Lebenshaltungskosteninde-
xes —ausgehend von in Statistiken ausge-
wiesenen Werten aus dem Jahr 2008 — ge-
langt sie sodann zu einem Nutzungsausfall
von 2.663,60 € pro Tag (2.019,60 € x 112,5
/ 85,3).

Wegen der erstinstanzlich gestellten An-
trage wird auf das Urteil des Landgerichts
Bezug genommen (§ 540 ZPO).

Die Beklagte hat unter Berufung auf Art.
11 des Ausbauvertrages die Einrede des
Schiedsvertrages erhoben. Ferner hat sie
unter Hinweis auf Art. 10 Abs. 3 des Ver-
trages die Einrede der Verjahrung erho-
ben und die Ansicht vertreten, dort sei
eine Abklrzung der Gewahrleistungs-
frist auf 12 Monate geregelt. Sie hat mit
Nichtwissen bestritten, dass der im Jahr
2012 aufgefundene Zustand auf den Zu-
stand zurlickzufiihren sei, in dem sie das
Schiff im Jahr 2010 der Klagerin geliefert
habe. Sie hat gemeint, der Ausbauvertrag
enthalte keine AGB. Selbst wenn AGB vor-
lagen, hielten die Klauseln einer Inhalts-
kontrolle stand. Sie hat behauptet, der
Ausbauvertrag sei individuell auf den Fall
der TMS »L.« zugeschnitten und sei im Ein-
zelnen mit der Klagerin ausgehandelt wor-
den. Eine Nutzungsausfallentschadigung
scheide nicht nur aus, weil ein solcher An-
spruch wirksam durch Art. 10 Abs. 4 des
Ausbauvertrages ausgeschlossen worden
sei, sondern auch das erforderliche Ver-
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schulden fehle, da sie die Streitverkiinde-
te gemal § 831 BGB sorgfaltig ausgewahlt
habe. Die von der Klagerin herangezoge-
ne Kommentierung und Rechtsprechung
zu Schiffsunfallen und den daraus folgen-
den Nutzungsersatz sei nicht auf den vor-
liegenden Fall Gbertragbar. Die Berech-
nungen der Klagerin seien im Ubrigen der
Hohe nach nicht nachvollziehbar.

Nach Anhorung des Sachverstandigen St.
hat das Landgericht mit Urteil vom 22. Mai
2014 der Klage vollumfanglich stattgege-
ben, die Widerklage abgewiesen und der
Beklagten die Kosten des Rechtsstreits
einschlieBlich der Kosten des Verklarungs-
verfahrens vor dem Schifffahrtsgericht
Emden auferlegt. Zur Begriindung, auf die
im Ubrigen Bezug genommen wird, hat es
unter anderem ausgefiihrt, die Klagerin
habe gegen die Beklagte gemal 88 631,
280 BGB einen Anspruch auf Zahlung von
Nutzungsausfall in der geltend gemachten
Hohe, wahrend die mit der Widerklage gel-
tend gemachten Werklohnanspriiche nicht
bestinden.

Die Klage sei zulassig. Die Zustandig-
keit des Landgerichts Duisburg ergebe
sich aus der in Art. 11 des Ausbauver-
trages getroffenen Gerichtsstandverein-
barung. Der Zulassigkeit der Klage stiin-
den nicht die weiteren Regelungen in Art.
11 des Ausbauvertrages entgegen, weil
die Parteien nicht tber technische Fra-
gen, die allein in die Zustandigkeit der
Klassifizierungsgesellschaft fielen, strit-
ten. Unstreitig sei von deren Prufungs-
kompetenz die Art des Tankcoatings nicht
umfasst. Zudem stritten die Parteien liber
Rechtsfragen, so dass die Voraussetzun-
gen der Klausel nicht vorlagen. Die Kla-
ge sei begriindet. Das von der Beklagten
aufgebrachte Coating sei bei Ubergabe
der TMS »L.« mangelhaft gewesen. Es
stehe nach der durchgeflihrten Beweis-
aufnahme zur Uberzeugung der Kammer
fest, dass das von der Streitverkiindeten
als Subunternehmerin aufgebrachte Coa-
ting bereits beim Ausbau des TMS nicht
ordnungsgemal aufgebracht worden sei.
Der Sachverstandige St. habe im Rahmen
seiner schriftlichen Begutachtung wie
auch im Rahmen seiner Anhorung tber-
zeugend und nachvollziehbar ausgefiihrt,
dass das aufgebrachte Coating von Anfang
an mangelhaft gewesen sei. Die tatsach-
lichen Feststellungen des Sachverstandi-
gen, die dieser in dem Verklarungsverfah-
ren getroffen habe, seien im vorliegenden
Rechtsstreit nach 8 411a ZPO verwertbar.
Die Durchfiihrung des Verklarungsverfah-
rens sei zulassig gewesen. Auch die wei-
teren Voraussetzungen von § 411a ZPO
hatten vorgelegen; das Sachverstandigen-
gutachten habe verwertet werden diirfen,
weil das Gutachten aufgrund richterlicher
Anordnung und unter ordnungsgemalier
Beteiligung der Beklagten eingeholt wor-
den sei. Im Ubrigen habe der Sachverstan-
dige im Rahmen seiner Anhorung, also in

einem im vorliegenden Verfahren einge-
holten Erganzungsgutachten, seine Fest-
stellungen nochmals begriindet.

Gewabhrleistungsanspriche der Klagerin
seien nicht nach Art. 10 des Ausbauver-
trages ausgeschlossen. Bei der Klausel
handele es sich um eine Allgemeine Ge-
schaftsbedingung, die nach § 305¢c Abs.
2 BGB unwirksam sei. Art. 10 sei in wei-
teren Vertragen von der Beklagten iden-
tisch verwandt worden, so dass bereits die
mehrfache Verwendung fiir das Vorliegen
allgemeiner Geschéaftsbedingungen spre-
che. Dass die Klausel hier individuell aus-
gehandelt worden sei, habe die Beklag-
te auch auf das substantiierte Bestreiten
der Klagerin hin in keiner Weise nachvoll-
ziehbar vorgetragen. Der Inhalt der Klau-
sel sei unklar. Die Auslegung der Klausel
sei nicht eindeutig, weil nicht festgestellt
werden kdnne, ob von der Klausel auch Be-
schaffenheitsvereinbarungen als Moglich-
keit einer Garantiezusage beim Werkver-
trag erfasst wirden, so dass die Klausel
auch fir allgemeine Gewahrleistungs-
rechte eingreife, oder ob davon nur reine
Garantievertrage erfasst werden sollten.
Aus der auf »Garantien« bezogenen Klau-
sel werde nicht deutlich, welche Art von
Garantie, namlich eine unselbstandige Be-
schaffenheitsgarantie oder die Ubernah-
me eines Uber den Werkvertrag hinausge-
henden Erfolges, gemeint sei. Dies gehe zu
Lasten der Verwenderin.

Da die Klagerin unstreitig Ausrilisterin des
Schiffes im Sinne von & 1 BinSchG sei, ste-
he ihr der Anspruch auf Nutzungsausfall
zu. Infolge der zur Mangelbeseitigung er-
forderlichen Arbeiten sei das Schiff un-
streitig im Zeitraum vom 13. Juni 2012 bis
zum 8. August 2012 nicht einsetzbar gewe-
sen. Die Klagerin konne den ihr entgange-
nen Schaden nach der abstrakten Berech-
nung zu den nach 8 92 BinSchG erstellten
Grundsatzen ersetzt verlangen. Die Hohe
des Schadensersatzes richte sich nach den
allgemeinen Vorschriften der 88 249 ff.
BGB und damit nach § 252 BGB, der eine
abstrakte Schadensberechnung zulas-
se. Die Hohe des Schadens sei nach den
ehemals gesetzlich geltenden Satzen des
8 32 BinSchG a.F., nach Lebenshaltungs-
kosten indexiert, der Schadensermittlung
als Mindestschaden zugrunde zu legen.
Dies flihre hier zu einem Schaden von tag-
lich 2.663,60 €, insgesamt fuir 55 Kalender-
tage zu einem solchen von 146.489 €.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Be-
klagte mit ihrer Berufung, soweit sie zur
Zahlung verurteilt wurde. lhre Widerkla-
geforderung verfolgt sie nicht weiter. Sie
macht geltend, die Klagerin habe neben
den Anspriichen auf Beseitigung der Man-
gel keinen Anspruch auf den klagegegen-
standlichen Nutzungsausfall. Soweit das
Landgericht Art. 10 des Ausbauvertrages
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als Allgemeine Geschaftsbedingung wer-
te, weil sie, die Beklagte, nicht nachvoll-
ziehbar vorgetragen habe, dass der Ver-
trag individuell ausgehandelt worden sei,
seien diese Ausfiihrungen im Hinblick auf
die Darlegungs- und Beweislast unzutref-
fend, da nicht sie, die Beklagte, darzule-
gen und zu beweisen habe, dass eine den
Anwendungsbereich von 8§ 305 ff. BGB
ausschlieBende Individualvereinbarung
vorliege, sondern die Klagerin habe dar-
zulegen und zu beweisen gehabt, dass
es sich bei den von zwei Handelsgesell-
schaften als Vollkaufleuten in unmittel-
barem zeitlichen Zusammenhang mit
dem notariellen Kaufvertrag abgeschlos-
senen Ausbauvertrag um AGB hande-
le. Insoweit fehle es an substantiiertem
Vorbringen. Die Klagerin habe ins Blaue
hinein und ohne Beweisangebot behaup-
tet, ihr — der Beklagten — Geschaftsfiihrer
habe den Ausbauvertrag entworfen und
gleichlautende Texte fur andere Schiffs-
bauvertrage verwendet. Dieser Vortrag
sei widersprichlich, da die Klagerin noch
in der Klageschrift dargelegt habe, dass
die Parteien wesentliche Einzelheiten
des Vertrages wie die Schiffsdaten und
—-malde, die Bausumme, die Anwendung
deutschen Rechts und den Gerichtsstand
»vereinbart« hatten. Von einem Diktieren
oder einem ungepriiften Ubernehmen von
Standardtexten sei daher bereits bei der
Klagerin nicht die Rede. Auch der Text
des Ausbauvertrages selbst spreche ge-
gen das Vorliegen von AGB, da im Vertrag
an mehreren Stellen Bezug genommen
werde auf konkrete Daten und Fakten,
die nur fiir die TMS »L.« Geltung hatten
entfalten kdnnen und auf die individuelle
Vertragssituation abgestimmt seien. So-
weit die Klagerin andere Ausbauvertrage
vorgelegt habe, ergebe sich der fehlen-
de Gleichlaut mit dem vorliegenden Ver-
trag bereits daraus, dass zum Teil ande-
re Gesellschaften aufgetreten seien und
die Texte in erheblicher Weise differierten.
Es bestiinden weder ein Anscheins- noch
ein Vollbeweis fiir das Vorliegen von AGB.
Daraus folge, dass die klagegegenstand-
lichen Nutzungsausfallanspriiche wegen
der Regelung in Art. 10 a.E. des Ausbau-
vertrages nicht ersatzfahig seien. Selbst
wenn man die Regelung der Kontrolle der
8§ 305 ff BGB unterwerfe, sei die Klau-
sel nicht unklar im Sinne von § 305c Abs.
2 BGB. Das Urteil lasse eine Auseinander-
setzung mit der einschlagigen Passage
in Art. 10 a.E. vermissen. Tatsachlich sei
der vertragliche Haftungsausschluss be-
treffend Folgeschaden und Ausfallzeiten
des Schiffes in Verbindung mit der Ver-
pflichtung des Auftraggebers, diese Scha-
den eigenstandig zu versichern, eine nicht
nur klare, sondern einleuchtende und in-
teressengerechte Aufteilung unterschied-
licher Haftungsrisiken, zumal, so die Be-
hauptung der Beklagten, Versicherungen
gegen Nutzungsausfall iblich seien und
ein solcher zu kalkulierbaren Kosten abge-
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deckt werden kénne. Hinzu komme, dass
sie darauf vertraut habe, dass die Klage-
rin ihrer vertraglich zugesicherten Pflicht,
sich gegen Vermdgensschaden in Gestalt
von Nutzungsausfallschdaden zu versi-
chern, nachkomme. Zur Vermeidung un-
notiger Doppelversicherungskosten habe
sie selbst sich nicht bei ihrer Betriebs-
haftpflichtversicherung in Bezug auf Nut-
zungsausfallschaden eingedeckt. Die Be-
klagte meint, die Klagerin habe insoweit
auch ihre Schadensminderungspflichten
verletzt.

Daruber hinaus komme die von der Vor-
instanz vorgenommene abstrakte Be-
rechnung des Nutzungsausfallschadens
gemal den zu § 92 BinSchG entwickelten
Grundsatzen nicht in Betracht. Es hatten
keine Anhaltspunkte fir eine deliktische
Haftung ihrerseits vorgelegen. Auch feh-
le es an dem nach 8 92 BinSchG erforder-
lichen Zusammensto3 von Schiffen oder
einer anderweitigen Havarie, so dass die
hierzu entwickelte Judikatur nicht tber-
tragbar sei. Zudem sei die von der Kla-
gerin prasentierte Berechnung des Nut-
zungsausfalls, wie von ihr von Anfang
an gerugt, zu keinem Zeitpunkt schlissig
oder nachvollziehbar gewesen. Keinen der
in Ansatz gebrachten Rechnungsparame-
ter — Tragféhigkeit, Tagessatz, Lebenshal-
tungskostenindex sowie Beginn, Ende und
angebliche Dauer von 55 Tagen Nutzungs-
ausfall — habe die Klagerin plausibel ge-
macht oder unter Beweis gestellt. Soweit
die Klagerin in Aussicht gestellt habe, ih-
ren Nutzungsverlust konkret zu beziffern,
sei sie ihrer prozessualen Bringschuld
nicht nachgekommen. Aus dem Kaufver-
trag ergebe sich, dass die Tragfahigkeits-
angabe von 1.650 t nicht zutreffe. Aus-
weislich der von der Klagerin vorgelegten
Rechnung von ihr, der Beklagten, habe
sich das Schiff zudem lediglich 34 Tage
am werftseitigen Liegeplatz befunden.
Soweit die Klagerin ihre Darlegungen in
zweiter Instanz substantiiere, sei sie da-
mit prakludiert.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts Duisburg vom
22. Mai 2014 (Az.: 21 O 95/12) im Kosten-
punkt aufzuheben und im Ubrigen dahin-
gehend abzuandern, dass die Klage abge-
wiesen wird,

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuritickzuweisen.

Sie meint, der Ausbauvertrag enthalte
schon keine Bestimmung tGber Gewahr-
lei-stung, weshalb es bei den gesetzlichen
Regelungen bleibe, in deren Rahmen sie
auch fiir Nutzungsausfall Schadensersatz
verlangen konne. Mit Art. 10 Abs. 2 des
Vertrages habe die Klagerin eine Haltbar-
keitsgarantie ibernommen, nicht aber die

gesetzlichen Gewahrleistungsanspriiche
abbedungen. Art. 10 sei ausdrucklich mit
»Garantien« Uberschrieben. Damit sei un-
missverstandlich zum Ausdruck gebracht
worden, dass in diesem Artikel nur Re-
gelungen zu Garantien enthalten seien.
Entgegen dem Vorbringen der Beklagten
seien in der Binnenschifffahrt weder loss-
of-hire-Policen ublich, noch sei es tblich,
dass sich der Kaufer eines Schiffes fir
Nutzungsverlust wegen Mangelhaftigkeit
zugunsten der Werft versichere. Uberdies
handele es sich bei Art. 10 um eine Allge-
meine Geschaftsbedingung. Die Schiffs-
werftin G. werde namlich — was unstreitig
ist — von der Beklagten und ihrer Tochter-
gesellschaft, der G. S. B.V., betrieben. Die
Beklagte sei — was ebenfalls unstreitig ist —
zudem alleinige Gesellschafterin und Ge-
schaftsfiihrerin der Streitverklindeten und
werde selbst von der S. Schiffs-Neubau-
generalvertretungsgesellschaft mbH oder
G. Gesellschaft fiur Schiffsmanagement
mbH jeweils alleinvertretungsberechtigt
vertreten. Bei Art. 10 »Garantien« hande-
le es sich um durch die Beklagte vorfor-
mulierte Klauseln, die diese in allen Aus-
bauvertragen gleichermal3en verwende.
Dies folge aus den von ihr erstinstanzlich
vorgelegten Vertragen. Darliber hinaus
sei Art. 10 auch unwirksam. Es sei unklar,
ob unter der Bezeichnung »Garantie« eine
Beschaffenheitsgarantie oder eine unselb-
standige Garantie zu verstehen sei, un-
klar sei auch, ob und welcher Art Garanti-
en von Zulieferern bestinden. Erst recht
sei die Klausel unklar, soweit die Beklag-
te sich im Prozess darauf berufe, dass mit
dem Begriff der Garantie eigentlich Ge-
wahrleistungsrechte gemeint sein soll-
ten. Dementsprechend konnten die Rege-
lungen weder als vollstandiger noch als
teilweiser Gewahrleistungsausschluss
verstanden werden. Die Schatzung des
Nutzungsausfalls durch das Landgericht
sei nicht zu beanstanden. Eine solche
Schatzung anhand der herangezogenen
Parameter entspreche jahrzehntelanger
Rechtsprechung auf Grundlage des ehe-
maligen & 32 BinSchG. Sie behauptet, das
TMS »L.«, sei, wie auch vom Landgericht
tatbestandlich festgestellt, 55 Tage ausge-
fallen, aus dem als Anlage BB6 vorgeleg-
ten Eichschein gehe hervor, dass die Ton-
nage 1.601,056 Tonnen betrage, gemessen
am heutigen Verbraucherindex sei der
Nutzungsausfall pro Tag sogar noch ho-
her als mit der Klage geltend gemacht. Die
Klageberechnung beruhe auf dem dama-
ligen Verbraucherpreisindex, der bis Juli
2012 deutlich gestiegen sei. Wegen der
Einzelheiten der Berechnung wird auf BI.
595 d.A. verwiesen.

Wegen des Parteivorbringens im Ubri-
gen wird auf den Inhalt der gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Pro-
tokolle der miindlichen Verhandlungen Be-
zug genommen.
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Die Akte des Amtsgerichts Emden, 5 C
358/12 BSchQG, ist beigezogen worden und
Gegenstand der miindlichen Verhandlung
gewesen.

B.

Die zulassige Berufung der Beklagten
ist nicht begriindet. Die Entscheidung
des Landgerichts beruht weder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von § 546 ZPO,
noch rechtfertigen die nach § 529 ZPO zu-
grunde zu legenden Tatsachen eine ande-
re Entscheidung (8§ 513 ZPO).

Die Klage ist zulassig. Der Zustandigkeit
der angerufenen staatlichen Gerichte steht
insbesondere nicht Art. 11 Abs. 2 des Aus-
bauvertrages entgegen, wonach im Falle
von Streitigkeiten und dem erfolglosen
Versuch einer freundschaftlichen Losung
des Konfliktes die Streitigkeit dem Exper-
ten der Klassifikationsgesellschaft zur
Entscheidung vorzulegen ist, wenn diese
Streitigkeit »technischer« Natur ist.

Allerdings ist schon im Ansatz unklar,
was die Beklagte, die diese Klausel aus-
weislich der von der Klagerin vorgeleg-
ten weiteren Ausbauvertradge mit anderen
Kunden in den von ihr formulierten Vertra-
gen regelmaRig verwendet, mit der Klau-
sel tiiberhaupt hat regeln wollen. In Be-
tracht kommt insoweit zum einen, dass
sie eine Schiedsvereinbarung im Sinne
von 88 1029 ff. ZPO hat treffen wollen, wo-
nach ein Schiedsgericht einen Rechtsstreit
an Stelle des staatlichen Gerichts zu ent-
scheiden hat (vgl. Geimer, in: Zoller, ZPO;
30. Aufl. 2014, § 1029 Rn. 4). Hierfiir konn-
te sprechen, dass dem Experten der Klas-
sifikationsgesellschaft, so wortlich, »die
Auseinandersetzung zur Entscheidung«
[Hervorhebung durch den Senat] vorge-
legt werden soll. Dagegen und fiir eine
bloRBe Schiedsgutachtervereinbarung, bei
der der Schiedsgutachter nur Tatumstan-
de festzustellen und Tatfragen zu entschei-
den hat, ohne dass er befugt ist, darliiber
zu befinden, welche Verpflichtungen sich
daraus fur die Parteien ergeben (vgl. Ge-
imer, a.a.0., § 1029 Rn. 4), konnte ande-
rerseits sprechen, dass dem Experten nur
Auseinandersetzungen »technischer Na-
tur« [Hervorhebung durch den Senat] vor-
zulegen sind. Was wiederum konkret da-
mit gemeint sein soll, ist ebenfalls unklar,
weil sich Auseinandersetzungen regelma-
Big nicht auf technische Fragen beschran-
ken, sondern meist mit rechtlichen Fragen
unmittelbar verkniipft sind. So lasst sich
die rechtliche Frage des Vorliegens eines
Mangels in der Regel nicht von der diesem
Rechtsbegriff zugrundeliegenden »techni-
schen« Bewertung trennen. Anhaltspunk-
te, wie die Klausel sinnvollerweise aus-
zulegen sein soll, hat die Beklagte nicht
vorgebracht.
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Wie die Klausel auszulegen ist und ob sie
wegen Unklarheit ohnehin nach 8 305c
Abs. 2 BGB unwirksam ist, braucht indes
an dieser Stelle — wie auch spater — nicht
entschieden zu werden. Selbst wenn in der
Klausel eine Schiedsvereinbarung im Sin-
ne von 88 1029 ff. ZPO liegen sollte, steht
dies der Zulassigkeit der Klage nicht entge-
gen, weil die Beklagte ihre erstinstanzlich
auf Art. 11 des Ausbauvertrages gestltzte
Einrede der Unzusténdigkeit des angerufe-
nen Gerichts im Berufungsverfahren nicht
aufrechterhalten hat. Gemal3 § 1032 Abs.
1 ZPO ist eine Klage in einer Angelegen-
heit, die Gegenstand einer Schiedsverein-
barung ist, nicht von Amts wegen, son-
dern nur dann als unzulassig abzuweisen,
wenn dies vor Beginn der muindlichen Ver-
handlung gertigt wird. Es handelt sich da-
mit um eine verzichtbare Riige im Sinne
von § 532 ZPO, die die Zulassigkeit der Kla-
ge betrifft. Solche Rugen sind, wenn sie
vom Berufungsfiihrer vorzubringen sind,
innerhalb der Berufungsbegriindungsfrist
(8 520 ZPO) zu erheben. Ansonsten sind sie
nur zuzulassen, wenn die Partei die Ver-
spatung genligend entschuldigt. Hier hat
die Beklagte die Riige innerhalb der Beru-
fungsbegriindung und auch danach nicht
mehr erhoben.

Il
Die Klage ist begrtindet.

1. Die Klagerin hat gegen die Beklagte ei-
nen Schadensersatzanspruch wegen ent-
gangenen Gewinns in Form von Nutzungs-
ausfall jedenfalls in der vom Landgericht
zugesprochenen Hohe gemald 8 634 Nr.
4 BGB i.V.m. § 280 Abs. 1 BGB.

Ein solcher Anspruch ist weder nach ge-
maf Art. 10 Abs. 4 des Ausbauvertrages
ausgeschlossen (dazu im Folgenden unter
a)), noch gemal Art. 10 Abs. 3 des Aus-
bauvertrages verjahrt (dazu im Folgenden
unter b)). Vielmehr sind die Voraussetzun-
gen fiir den geltend gemachten Schadens-
ersatzanspruch dem Grunde und der Hohe
nach gegeben (dazu im Folgenden unter

c)).

a) Die Haftung der Beklagten fir Nutzungs-
ausfall ist nicht nach Art. 10 Abs. 4 des
Ausbauvertrages ausgeschlossen. Art.
10 Abs. 4 des Ausbauvertrages ist gemal
8 305¢c Abs. 2 BGB unwirksam.

aa) Bei den Regelungen in Art. 10 Abs. 1,
2 und 4 des Ausbauvertrages handelt es
sich entgegen der Annahme der Berufung
um Allgemeine Geschaftsbedingungen im
Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB, namlich
um fiir eine Vielzahl von Vertréagen vorfor-
mulierte Vertragsbedingungen, die die Be-
klagte der Klagerin bei Abschluss des Ver-
trages gestellt hat.

Das Vorliegen von Allgemeinen Geschéfts-

bedingungen muss — worauf die Berufung
insoweit noch zutreffend hinweist - grund-
satzlich der Vertragspartner des Verwen-
ders darlegen und beweisen, der sich im
Individualprozess auf den Schutz der Rege-
lungen der §§ 305 ff. BGB beruft (vgl. BGH,
Urteil vom 14. Mai 1992, VII ZR 204/90,
NJW 1992, 2160, 2162 ff.; Griineberg, in:
Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 305 Rn. 23;
Becker, in: Bamberger/Roth, Beck’scher
Online-Kommentar BGB, Stand: 1. August
2013, § 305 Rn. 38, jeweils m.w.N.). In der
Regel gentigt die Verwendergegenseite je-
doch der ihr obliegenden Beweislast durch
Hinweis auf die dulRere Form, denn ein ge-
drucktes oder sonst vervielfaltigtes Klau-
selwerk ist seinem ersten Anschein nach
Allgemeine Geschaftsbedingung. Dieser
Anschein wird im Hinblick auf die gebo-
tene klauselbezogene Betrachtungsweise
nicht schon dadurch widerlegt, dass der
Vertrag in Teilen individuelle Regelungen
enthalt (vgl. BGH, Urteil vom 27. November
2003, VIl ZR 53/03, NJW 2004, 502, 503). Ist
eine Klausel dreimal oder mehrfach ver-
wendet worden, wird (widerleglich) ver-
mutet, dass sie flr eine Vielzahl von Ver-
tragen formuliert wurde (vgl. BGH, Urteil
vom 27. September 2001, VII ZR 388/00,
NJW 2002, 138, 139). Macht der Verwender
demgegenuber geltend, dass eine Klausel
individuell ausgehandelt wurde, so tragt er
die Darlegungs- und Beweislast (vgl. BGH,
Urteil vom 3. April 1998, V ZR 6/97, NJW
1998, 2600 f.). An den Beweis des »Aushan-
delns« sind hohe Anforderungen zu stellen
(vgl. Becker, a.a.0., § 305 Rn. 40).

Gemessen daran ist die Klagerin ihrer
Darlegungs- und Beweislast durch Vor-
lage des streitgegenstandlichen Ausbau-
vertrages und jedenfalls dreier weiterer
Ausbauvertrage der Beklagten mit Dritten
—namlich zwischen ihr und der TMS »W.«
GmbH & Co KG betreffend das TMS »W.«
vom 12. Marz 2010, zwischen ihr und der
J.und H. B. GbR betreffend das Schiff »B.«
vom 12. Mai 2010 sowie zwischen ihr und
der F. GbR von Januar 2011 betreffend den
Schubleichter »F.« — hinreichend nachge-
kommen. Alle diese vier Vertrage enthal-
ten mit Ausnahme des zweiten Absatzes
des Artikels 10, der nur in dem streitgegen-
standlichen Vertrag enthalten ist, diesel-
ben Regelungen in Artikel 10 sowie — mit
Ausnahme der individuellen Schiffsdaten,
Preise und Lieferdaten, die jeweils logi-
scherweise im Hinblick auf den jeweiligen
Vertragsgegenstand individuell bestimmt
werden mussen — eine Vielzahl weiterer
identischer Regelungen in den Artikeln 1,
3a bis 3d, 4 bis 9 sowie 11 bis 13.

Daraus folgt der Anschein, dass die Be-
klagte die betreffenden Regelungen in der
Absicht, diese fiir eine Vielzahl von Vertra-
gen zu verwenden, vorformuliert hat. Dies
wird durch weitere, von der Rechtspre-
chung als maRRgeblich angesehene Um-
stande (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 1992,
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VII ZR 204/90, NJW 1992, 2160, 2162 ff.) be-
statigt. Die Beklagte ist gewerblich tatige
Inhaberin einer Werft, die als solche erfah-
rungsgemal — etwa wie ein Bautrager — mit
Formularvertragen arbeitet, wenn sie - wie
hier die Beklagte — mindestens 10 Schiffe
pro Jahr im Wert von mehreren Millionen
Euro verkauft und ausbaut. Der Ausbau-
vertrag enthalt zudem fir sich genommen
zahlreiche formelhafte Klauseln, die auch
nach dem eigenen Vorbringen der Beklag-
ten typischerweise in derartigen Schiffs-
ausbauvertragen enthalten sind. Das gilt
insbesondere fiir die hier einschlagige Ver-
sicherungsklausel und die — hier allerdings
unwirksame (dazu unter Ziffer b)) — Verein-
barung einer zwolfmonatigen Verjahrungs-
frist sowie die subsidiare Haftung des
Schiffsausbauers. Der Vertrag stellt auch
an verschiedenen Stellen, in denen nur von
»dem Kaufer« die Rede ist, obwohl es sich
um eine Kauferin handelt, nicht auf die in-
dividuelle Vertragsgestaltung ab.

Aus all diesen Umstanden geht auch ein
weiterer Anschein dafiir aus, dass der Ver-
trag von der Beklagten gestellt wurde. Ty-
pischerweise nimmt eine Werft auf die Ge-
staltung der mehrfach zu verwendenden
Bedingungen Einfluss, sei es, dass sie sie
selbst entwirft und diese auch gestellt hat,
sei es, dass sie sie durch Dritte, z. B. ih-
ren sogenannten Hausnotar, hat entwerfen
lassen. Insoweit gilt bei einer vollkaufman-
nisch tatigen Werft, die jahrlich zahlreiche
Schiffe im Wert von mehreren Millionen
Euro verkauft und ausbaut, nichts anderes
als bei einem Bautrager, der vergleichba-
re Tatigkeiten in Bezug auf Hauser ausubt
(vgl. zu Letzterem die von der Beklagten
in Bezug genommene Entscheidung BGH,
Urteil vom 14. Mai 1992, VII ZR 204/90,
NJW 1992, 2160, 2162 ff.).

Diesen Anschein fiir das Vorliegen von All-
gemeinen Geschaftsbedingungen hat die
Beklagte nicht zu widerlegen vermocht.
Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt
hat, bleibt ihr Vortrag dazu, dass einzelne
Klauseln individuell ausgehandelt worden
seien, allgemein. Wann wer mit wem wel-
che Klausel konkret ausgehandelt haben
soll, wird nicht dargetan. Beweis wurde
nicht angetreten. Angesichts der diesbe-
zliglichen Ausfiihrungen des Landgerichts
sowohl in seinem Hinweisbeschluss vom
21. Marz 2013 als auch in seinem Urteil
bedarf es insoweit seitens des Senats kei-
nes weiteren Hinweises gemaR § 139 ZPO.
Dies gilt auch und insbesondere vor dem
Hintergrund, dass die anwaltlich vertrete-
ne Beklagte mit der Berufung die insoweit
einschlagige Rechtsprechung zitiert hat
(vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 1992, VIl ZR
204/90, NJW 1992, 2160, 2162 ff.), aus der
sich die Grundsatze Uber die Beweislast-
verteilung, die Voraussetzungen fur das
Bestehen eines Anscheinsbeweises fir
das Vorliegen von Allgemeinen Geschafts-
bedingungen sowie die Notwendigkeit,
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diesen Anschein im Falle seines Vorliegens
durch den Klauselverwender zu widerle-
gen, ergeben. Diese Rechtsprechung wie
auch die tatsachlichen Umstande, namlich
die nahezu wortgleichen Ausbauvertrage,
die die Beklagte mit Dritten geschlossen
hat, waren ihr ebenso wie die daraus zu
ziehenden Konsequenzen fiir den eigenen
Vortrag bekannt.

bb) Art. 10 Abs. 4 des Vertrages ist jeden-
falls gemal 8 305c Abs. 2 BGB, der hier
trotz 8§ 310 Abs. 1 Satz 1 BGB anwend-
bar ist (vgl. Schmidt, in: Bamberger/Roth,
BeckOK-BGB, Stand 1. August 2014, 8 305¢
Rn. 41), unwirksam, weil die Regelung -
auch nach einer moglichen Auslegung —
unklar bleibt, was nach der vorgenannten
Vorschrift zu Lasten des Verwenders zu ge-
hen hat.

Voraussetzung ist danach nicht nur, dass
Streit Gber die Auslegung einer Klausel be-
steht, sondern dass auch nach Ausschop-
fung der in Betracht kommenden Aus-
legungsmethoden ein nicht behebbarer
Zweifel bleibt und mindestens zwei Ausle-
gungen rechtlich vertretbar sind (vgl. BGH,
Urteil vom 4. April 1990, VIII ZR 288/89,
NJW 1990, 3016, 3017). Weist die Klausel
bei objektiver Auslegung einen einheitli-
chen Inhalt auf oder haben die Parteien sie
Ubereinstimmend in einem bestimmten
Sinn verstanden, ist flir die Anwendung
von § 305c Abs. 2 BGB kein Raum (vgl. Gri-
neberg, a.a.0., § 305¢c Rn. 15 m.w.N.).

Bei Anwendung dieser Grundsatze bleiben
hier nicht behebbare Zweifel, wie die Klau-
sel in Art. 10 Abs. 4 des Ausbauvertrages
zu verstehen ist und ob sie auf die vorlie-
genden Fallkonstellation Anwendung fin-
det.

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind
nach den Verstandnismoglichkeiten ei-
nes rechtlich nicht vorgebildeten Durch-
schnittskunden so auszulegen, wie ihr
Wortlaut von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwagung der
Interessen der normalerweise beteilig-
ten Kreise verstanden wird (vgl. BGH, Ur-
teil vom 3. Mai 2011, XI ZR 373/08, NJW-
RR 2011, 1350, 1351; Grineberg, a.a.O.,
§ 305c Rn. 16). In Allgemeinen Geschafts-
bedingungen verwendete Rechtsbegriffe
sind in der Regel entsprechend ihrer juris-
tischen Fachbedeutung zu verstehen, ins-
besondere, wenn sie erkennbar auf eine
gesetzliche Regelung Bezug nehmen. Mit-
hin ist, wenn die Klausel auf eine gesetz-
liche Regelung Bezug nimmt, auch fir die
Bestimmung des Klauselinhalts die allge-
meine Gesetzesauslegung zugrunde zu le-
gen (vgl. BGH, Urteil vom 19. Marz 2003,
VIl ZR 135/02, BeckRS 2003, 04096; Gru-
neberg, a.a.0., § 305c Rn. 16).

Unter Berlcksichtigung dieser Ausle-

gungsgrundsatze bleibt offen, ob die
Klausel auf den hier von der Klagerin auf
Grundlage ihrer gesetzlichen Gewahrleis-
tungsrechte nach 8 634 Nr. 4 BGB i.V.m.
§ 280 Abs. 1 BGB geltend gemachten ent-
gangenen Gewinn / Nutzungsausfall An-
wendung findet und ob sie den Ersatz ei-
nes solchen ausschlieRen sollte. Richtig ist
zwar an der Argumentation der Beklagten,
dass diese nach dem isolierten Wortlaut
der Klausel nicht fiir Schaden aufgrund
von Ausfallzeiten haften soll. Allerdings
verweist die Klagerin zu Recht darauf,
dass die Regelung auch in ihrem Kontext
zu sehen ist. Danach sind ausweislich der
Uberschrift in Artikel 10 nicht Umfang und
Ausschluss von Gewahrleistungsrechten,
sondern »Garantien« geregelt, wie sich
auch zwanglos aus den lbrigen Regelun-
gen dieses Artikels ergibt. In jedem Absatz
ist der Begriff der Garantie erwahnt. Eine
Garantie ist jedoch nach deutschem Recht,
das hier nach dem ausdrticklichen Willen
der Verwenderin Anwendung finden soll-
te, ein anderes Recht als ein Gewabhrleis-
tungsrecht. Wahrend die Gewahrleis-
tungsrechte beim Vorliegen von Mangeln
im Rahmen der jeweiligen Rechtsgebiete
des besonderen Schuldrechts - hier bezo-
gen auf das Werkvertragsrechtin den Vor-
schriften der 88 633 ff. BGB — geregelt sind,
findet der Begriff der Garantie insbesonde-
re im Rahmen von § 443 BGB Erwahnung.
Danach handelt es sich um ein dem Kéufer
von dem Verkaufer bzw. — in entsprechen-
der Anwendung im Werkvertragsrecht —
um ein dem Auftraggeber von dem Unter-
nehmer eingeraumtes zusatzliches Recht
neben der gesetzlichen Gewahrleistung.
Sie soll die gesetzliche Mangelhaftung ver-
starken und erganzen (vgl. Weidenkaff, in:
Palandt, a.a.O., 8§ 443 Rn. 1 ff.). Da nach
den oben ausgefiihrten Grundséatzen da-
von auszugehen ist, dass in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen verwendete juris-
tische Fachbegriffe so wie vom Gesetz vor-
gesehen zu verstehen sind, darf und muss
zugrunde gelegt werden, dass dies hier
auch seitens der Beklagten so beabsich-
tigt war. Insoweit kann sie sich als vollkauf-
mannisch geflihrtes Unternehmen, das
derartige Vertragsbedingungen fir Ge-
schafte im Millionenbereich stellt, nicht da-
rauf berufen, weder ihr noch der Gegensei-
te — die die Regelung im Ubrigen auch so
nicht verstanden hat — sei als Rechtslaien
der rechtliche Unterschied zwischen Ge-
wahrleistungsrechten einerseits und Ga-
rantien andererseits bekannt gewesen, sie,
die Beklagte, habe diesen Begriff als Syn-
onym flr den Begriff der Gewahrleistung
verwenden wollen. Dafilir bestehen auch
deshalb keine belastbaren Anhaltspunkte
innerhalb des Vertragswerks, weil der ge-
samte Art. 10 nicht auf eine einzige Norm
des Gewahrleistungsrechts Bezug nimmt
bzw. eine solche zitiert. Zudem kénnen die
dortigen Regelungen auch lediglich in Be-
zug auf Garantien durchaus Sinn machen.
Wenn damit aber in Art. 10 seinem Wort-
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laut entsprechend Regelungen zu Garanti-
en und nicht zur Gewahrleistung haben ge-
troffen werden sollen, liegt es nahe, dass
dies auch in Art. 10 Abs. 4 — selbst wenn
hier ausdriicklich keiner der beiden Begrif-
fe erwahnt wird — hat geschehen sollen.

Wenn man daher nicht schon mit der Kla-
gerin davon ausgehen mochte, dass in Art.
10 ausschlieBlich Regelungen zu Garanti-
en enthalten sind, ist dies zumindest eine
mogliche — im Ergebnis sogar naher lie-
gende — Auslegung, als diejenige, die die
Beklagte im Hinblick auf den bloRen Wort-
laut von Art. 10 Abs. 4 vertritt. Insoweit
bleiben zumindest nicht behebbare Zwei-
fel, ob die Regelung im Sinne der Beklag-
ten verstanden werden kann, was sodann
zur Anwendung von 8 305c Abs. 2 BGB und
der Unwirksamkeit von Art. 10 Abs. 4 des
Ausbauvertrages flihrt.

b) Der Anspruch der Klagerin auf Scha-
densersatz ist nicht verjahrt. Die Parteien
haben mit Art. 10 Abs. 2 Satz 1 des Aus-
bauvertrages keine wirksame Abklrzung
der gesetzlichen Verjahrungsfrist fiir ge-
setzliche Gewahrleistungsanspriiche ver-
einbart. Die Beklagte hat mit dieser Klausel
der Klagerin »flir die von ihr selbst verrich-
teten Arbeiten am Schiff eine Garantie von
12 Monaten« gewahrt. Dass damit kein zu-
satzliches Recht im Sinne einer Garantie
fur den Zeitraum von 12 Monaten hat ge-
wahrt, sondern stattdessen eine Abkdir-
zung der gesetzlichen Gewahrleistung,
die nach § 634a Abs. 2 Nr. 1 BGB zwei Jah-
re betragt, hat bewirkt werden sollen, ist
weder dem Wortlaut noch dem systema-
tischen Zusammenhang sowie dem Sinn
und Zweck der Regelung zu entnehmen.
Hatte die Beklagte derartiges regeln wol-
len, hatte sie sich entsprechend klar aus-
driicken mussen. Mit Ausnahme der nun-
mehr gegebenen Interessenlage der
Beklagten spricht nichts im Vertrag selbst
dafur, dass derartiges gewollt und zum
Ausdruck gekommen ware.

Daher gilt fir die hier geltend gemachten
Schadensersatzanspriiche die gesetzliche
Verjahrungsfrist von zwei Jahren (§ 634a
Abs. 1 Nr. 1 BGB), die nach § 634a Abs.
2 BGB mit der Abnahme der Sache zu lau-
fen beginnt. Das Schiff wurde der Klagerin
ausweislich des Ubergabeprotokolls vom
1. Oktober 2010 am Tag der Abfassung
des Protokolls Gibergeben. Vor Ablauf von
zwei Jahren, am 24. September 2012, ist
die Klage auf Schadensersatz beim Land-
gericht eingegangen. Die Klagerin hat den
am 9. Oktober 2012 von ihr angeforderten
Vorschuss flir die Klage am 22. Oktober
2012 und damit »unverzliglich« entrichtet.
Da die Klage der Beklagten am 1. Novem-
ber 2012, mithin »demnachst« im Sinne
von 8§ 167 ZPO, zugestellt worden ist, ist
die Verjahrung rechtzeitig gemaf § 204 Nr.
1BGB i.V.m. § 167 ZPO gehemmt worden.

(Sammlung Seite 2340)

c) Der geltend gemachte Schadensersatz-
anspruch ist dem Grunde und der H6he
nach gegeben. Der Klagerin steht gegen
die Beklagte ein Schadensersatzanspruch
neben der Leistung gemal 88 634 Nr. 4,
280 Abs. 1 BGB, der die Zahlung entgange-
nen Gewinns in Form von Nutzungsausfall
fiir 55 Tage in der Zeit vom 9. Juni 2012 bis
zum 4. August 2012 umfasst, in der geltend
gemachten Hoéhe zu.

aa) Die von der Beklagten nach dem Aus-
bauvertrag — bei dem es sich um einen ne-
ben dem Kaufvertrag liber das Kasko be-
stehenden selbstandigen Werkvertrag
handelt — geschuldeten Leistungen waren
mangelhaftim Sinne von § 633 Abs. 1 BGB.

Dies folgt aus den zutreffenden Feststel-
lungen des Landgerichts, an die der Se-
nat gemal § 529 Abs. 1 ZPO gebunden ist,
und die in der Berufung im Ergebnis un-
streitig sind. Danach ist das Landgericht
auf Grundlage der in dem Verklarungsver-
fahren vor dem Amtsgericht - Schifffahrts-
gericht—Emden eingeholten Sachverstan-
digengutachten des Sachverstandigen St.
und sowie auf Grundlage der eigenen An-
horung dieses Sachverstandigen zu dem
nachvollziehbaren und zutreffenden Er-
gebnis gelangt, dass das von der Streitver-
kiindeten im Auftrag der Beklagten im Jahr
2010 im Rahmen des Ausbaus des Kaskos
aufgebrachte Coating bereits bei Uberga-
be des Schiffes an die Klagerin im Oktober
2010 mangelhaft war, weil diverse Fehl-
stellen bestanden. Einige Bereiche waren
Uberhaupt nicht beschichtet worden, in ei-
nigen Bereichen war die Oberflache nicht
sachgerecht vorbereitet worden, teilweise
waren die Schichtdicken zu hoch. Zur Ver-
meidung von Wiederholungen wird inso-
weit auf die von der Berufung nicht ange-
griffenen Ausfiihrungen des Landgerichts
(Seite 10 unten bis Seite 13 Mitte des Ur-
teils) Bezug genommen.

Soweitin diesem Zusammenhang die Aus-
legung von Art. 11 des Ausbauvertrages
als Schiedsgutachtervereinbarung eine
Rolle hatte spielen kénnen, steht dies der
Annahme, dass die Leistungen der Beklag-
ten mangelhaft waren, nicht entgegen.
Denn die Beklagte hat die diesbeztliglichen
Feststellungen des Landgerichts aus-
dricklich nicht angegriffen, sondern als
zutreffend gewertet. Dies ergibt sich aus
Ziffer | der Berufungsbegriindung. Darin
ist ausgefiihrt, dass auch sie davon ausge-
he, dass die Streitverkiindete das Coating
mangelhaft aufgebracht habe. Im Ergeb-
nis ist damit die Mangelhaftigkeit der Leis-
tungen der von ihr als Subunternehmerin
eingesetzten Streitverkiindeten und damit
die Mangelhaftigkeit der von ihr selbst ge-
genuber der Klagerin erbrachten Werkleis-
tungen unstreitig mit der Folge, dass es
darauf, ob eine wirksame Schiedsgutach-
tervereinbarung vorlag und ob das Land-
gericht auf einem prozessual zuldssigem

Weg die Feststellungen zur Mangelhaftig-
keit getroffen hat, nicht ankommt.

bb) Infolge dieser Schlechtleistung war
die Klagerin gehindert, das gewerblich
genutzte Schiff Giber einen Zeitraum von
55 Tagen einzusetzen mit der Folge, dass
ihr in dieser Zeit ein entsprechender Ge-
winn entgangen ist, der ihr gemaR §8§ 249,
252 BGB zu ersetzen ist. Diesen entgange-
nen Gewinn bemisst der Senat — wie im
Ergebnis bereits das Landgericht — gemaR
8 287 ZPO mit jedenfalls 146.498 €, nam-
lich mit 2.664,64 € pro Tag. Im Einzelnen
gilt Folgendes:

(1) Die Dauer des Nutzungsausfalls ist mit
55 Tagen anzusetzen. Diesen Ausfall be-
rechnet die Klagerin vom 13. Juni 2012 bis
zum erneuten Einsatz des TMS nach der
Reparatur durch die Beklagte am 8. August
2012. Dazwischen liegen 55 Tage, nam-
lich 18 Tage im Juni 2012 (13. Juni bis
30. Juni 2012), 31 Tage im Juli 2012 (1. Juli
bis 31. Juli 2012) und jedenfalls 6 Tage im
August 2012 (1. August bis einschlieRlich
6. August 2012). Unstreitig wurden nach
der Beladung des Schiffs mit Biodiesel
am 8./9. Juni 2012 mangelbedingt Coatin-
griickstande in dem Produkt festgestellt,
was zu einer Unterbrechung der Fahrt
und zu einer sofortigen Léschung und
Reinigung des Schiffes ab dem 13. Juni
2012 durch eine Spezialfirma fiihrte. Eine
Nutzung war bis diesem Zeitpunkt nach-
vollziehbarer Weise aufgrund der fort-
bestehenden Mangelhaftigkeit des Coa-
tings nicht moglich. Nach Einleitung und
Durchfiihrung des Verklarungsverfahrens
vor dem zusténdigen Schifffahrtsgericht
in Emden ab dem 18. Juni 2012 war eine
weitere Nutzung — aus Beweissicherungs-
grinden und wegen der fortbestehen-
den Mangelhaftigkeit, die eine Nutzung
zur Vermeidung weiterer und gegebe-
nenfalls hoherer Schaden ausschloss —
bis zum Abschluss der Reparatur weiter
nicht moglich. Die Reparatur wurde am
29. Juni 2012 bei der Beklagten in Auftrag
gegeben, das Schiff zu deren Werft in die
Niederlanden tberfiihrt und dort die Re-
paratur dann bis zum 4. August 2012 vor-
genommen. Nach Riickgabe des Schiffes
an diesem Tag konnte es von der Klage-
rin ab dem 8. August 2012 wieder einge-
setzt werden.

Diese Daten sind gemald 88 529 Abs. 1,
531 Abs. 2 ZPO zugrunde zu legen. Der
gesamte diesbezligliche Sachverhalt war
erstinstanzlich unstreitig. Mit der Klageer-
widerung hat die Beklagte diesen im Ubri-
gen auch bereits im Verklarungsverfahren
unstreitigen Sachverhalt, der sich zudem
jedenfalls hinsichtlich des Reparaturzeit-
raums auch aus der Rechnung der Be-
klagten ergibt, nicht bestritten. Darin ist
lediglich die Rede davon, dass die Berech-
nungen der Klagerin nicht nachvollziehbar
seien, was aber kein wirksames Bestreiten

Binnenschifffahrt — ZfB — 2015 - Nr. 1 9



des konkret von der Klégerin vorgetrage-
nen und teilweise durch Urkunden beleg-
ten Vorbringens beinhaltet. Entsprechend
verhalt es sich mit dem Vorbringen der Be-
klagten in den Schriftsdtzen vom 11. Méarz
2013 (BI. 186 d.A.) und vom 6. Mai 2014
(Bl. 483 d.A.). Dementsprechend ist es ge-
mafR § 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ZPO verspa-
tet, wenn die Beklagte erstmals in der Be-
rufung hervorhebt, fiir sie seien Beginn,
Ende und angebliche Dauer des Nutzungs-
ausfalls nicht nachvollziehbar. Zudem ent-
halt auch dieses Vorbringen kein konkre-
tes Bestreiten dahingehend, dass am
8./.9. Juli 2012 erstmals die Coatingriick-
stande auftraten und die Ladung ab dem
13. Juni 2012 geléscht sowie das Schiff ge-
reinigt werden musste. Dass diese Riick-
stande vorhanden waren, war spatestens
ab dem Zeitpunkt der Einreichung des
Verklarungsantrags am 18. Juni 2012 be-
kannt und - angesichts der nicht ange-
griffenen sachverstandigen Feststellun-
gen - auch unstreitig. Unstreitig ist auch
die Dauer der Reparatur, weshalb sich in
der Gesamtschau nicht erschlief3t, was die
Beklagte nicht »nachvollziehen« kann. Im
Ubrigen steht ein GroRteil dieser Vorgan-
ge nebst Datum aufgrund der Ausfihrun-
gen des Landgerichts in seinem Urteil mit
Tatbestandswirkung fest. In dem landge-
richtlichen Tatbestand ist unter anderem
Folgendes ausgefiihrt: »Am 8./9. Juni
2012 wurde TMS L. in B. [...] mit Biodie-
sel beladen. [...]. Das Schiff wurde zum
Loschen der Ladung in M., NL einer Spe-
zialfirma, der Firma A., zum Reinigen vor-
gelegt. Die Reinigung wurde am 13. Juni
2012 begonnen. [...] Die Parteien schlos-
sen unter dem 29. Juni 2012 einen Werk-
vertrags, durch den sich die Beklagte zur
Erneuerung des Coatings [...] verpflichte-
te. Die Streitverkiindete fiihrte diese Arbei-
ten bis zum 7. August 2012 aus. Das Schiff
wird seit dem 8. August 2012 wieder ein-
gesetzt.«. Der Tatbestand eines Urteils lie-
fert indes Beweis flir das miindliche Par-
teivorbringen. Dieser kann nur durch das
Sitzungsprotokoll entkraftet werden, wo-
fir hier keine Anhaltspunkte vorgetragen
oder ersichtlich sind. Einen Tatbestands-
berichtigungsantrag hat die Beklagte nicht
gestellt.

(2) Den Tagessatz fiir den Nutzungsausfall
bemisst der Senat in Austibung des ihm
gemal § 287 ZPO eingeraumten Ermes-
sens mit 2.664,64 €. Dem liegen folgende
Erwagungen zugrunde:

Es entspricht der Lebenserfahrung, dass
dem Schiffseigner ein Schaden entsteht,
wenn er sein Schiff zeitweilig nicht ge-
werblich nutzen kann (vgl. Schifffahrtso-
bergericht Karlsruhe, Urteil vom 3. Juli
2013, 22 U 1/13 BSchG, TranspR 2013,
386 ff). Die Klagerin errechnet ihren Nut-
zungsausfall danach, welchen Ausfall
der Eigner bei der Verhinderung der Nut-
zung seines Schiffes normalerweise erlei-
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det. Dies ist nicht zu beanstanden. Weil
sich der Schaden im Bereich der Binnen-
schifffahrt haufig nur schwer schatzen
lasst, ist in der Rechtsprechung sowohl
in Fallen von Schiffskollisionen als auch
im Fall des rechtswidrigen Entzugs der
Nutzungsmadglichkeit im Falle eines ho-
heitlich angeordneten Weiterfahrverbots
eine vereinfachte Schadensschatzung
durch Heranziehung der Liegegeldsatze
nach § 32 BinSchG a.F. nach wie vor aner-
kannt (vgl. BGH, Urteil vom 16. Dezember
2008, ZfB 2009, Sammlung Seite 2008 ff);
OLG Koln, Urteil vom 22. Januar 2008, 3 U
77/06, ZfB 2008, Sammlung Seite 1974 ff);
Schifffahrtsobergericht Karlsruhe, Urteil
vom 3. Juli 2013, 22 U 1/13 BSchG, Tran-
spR 2013, 386 ff; Jahnke, in: Burmann/
HeR/Jahnke/Janker, StraRenverkehrs-
recht, 23. Aufl. 2014, § 249 Rnrn. 448, 453,
jeweils m.w.N.). Dies entsprach jahrzehn-
telangem Schifffahrtsbrauch (vgl. OLG
KolIn, Urteil vom 22. Januar 2008, 3 U
77/06, ZfB 2008, Sammlung Seite 1974 ff;
Schifffahrtsobergericht Karlsruhe, Ur-
teil vom 3. Juli 2013, 22 U 1/13 BSchgG,
TranspR 2013, 386 ff). Ein Grund, diese
Schatzgrundlage allein fiir Félle von Ge-
winnausfall aufgrund Schiffskollisionen,
d.h. im deliktischen Bereich, anzuwen-
den, ist nicht gegeben. Dies hat bereits
das Schifffahrtsobergericht Karlsruhe in
der oben genannten Entscheidung deut-
lich gemacht und die dort aufgefuhrten
Liegegeldsatze im Fall der Anordnung ei-
nes ungerechtfertigten Weiterfahrver-
bots angewandt. Nichts anderes kann im
Fall des Gewinnentgangs aufgrund man-
gelhafter Leistungen im Rahmen eines
werkvertraglichen Schadensersatzan-
spruchs gelten. Die Interessenlage ist in
allen Fallen auf Seiten des Geschadigten
die Gleiche. Fir diesen und die Bemes-
sung des entgangenen Gewinns spielt es
keine Rolle, ob das Schiff aufgrund eines
deliktischen Eingriffs, einer ungerechtfer-
tigten hoheitlichen Stilllegungsmalnah-
me oder einer vertraglichen Schlechtleis-
tung nicht eingesetzt werden kann. Die
Folgen sind fiir den Eigentiimer diesel-
ben, weshalb ein sachlicher Grund, von
den uber Jahrzehnte in der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatzen uber
die Berechnung des entgangenen Ge-
winns nach 8 32 BinSchG a.F. im Falle ei-
ner vertraglichen Schlechtleistung abzu-
weichen nicht ersichtlich ist und von der
Berufung auch nicht im Ansatz aufgezeigt
wird. Denn auch im Rahmen eines werk-
vertraglichen Schadensersatzanspruchs
kommt dem Geschéadigten bei der Ermitt-
lung des Nutzungsausfalls in Form ent-
gangenen Gewinns § 252 BGB zugute (vgl.
Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium
des Baurechts, 3. Aufl. 2008, 6. Teil Rn.
154, 161). Danach gilt derjenige Gewinn
als entgangen, der nach dem gewdhnli-
chen Lauf der Dinge oder nach den be-
sonderen Umstanden, insbesondere nach
den getroffenen Anstalten und Vorkeh-

rungen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet
werden durfte. Fir die Schadensschat-
zung gilt zudem auch hier das Beweismafd
des § 287 ZPO. Unter Berlcksichtigung
dieser Spielrdume ist eine Orientierung
an 8 32 BinSchG a.F. unter Berucksich-
tigung der zwischenzeitlichen Geldent-
wertung auch im Werkvertragsrecht ge-
eignet, um eine angemessene Schatzung
des Nutzungsausfalls eines Binnenschiffs
zu begriinden.

Nach 8 32 BinSchG in der Fassung vom
27. April 1994 richtet sich das Liegegeld
nach der Tragfahigkeit des Schiffes. Bei
einem Tankschiff bis zu 1.500 Eichton-
nen betragt der Tagessatz 3.500 DM bzw.
1.789,52 €. Bei jeder weiteren angefangen
500 Eichtonne erhoht sich das Liegegeld
um taglich 450 DM bzw. 230,08 €. Diese
Betrdge ergeben sich unmittelbar aus dem
Gesetz, so dass die Beklagte deren Richtig-
keit nicht bestreiten kann.

Das TMS »L.« weist nach dem noch von
der Herstellerin, der Beklagten, eingehol-
ten Eichschein vom 25. August 2010 eine
Tragfahigkeit von 1.601,056 Tonnen auf.
Angesichts dieser nachgewiesenen Trag-
fahigkeit und der Zusicherung der Beklag-
ten in 8 8 des Kaufvertrages, wonach die
Ladefahigkeit 1.592,984 Tonnen betragen
sollte, sowie den weiteren entsprechen-
den Angaben in dem Ausbauvertrag ist
davon auszugehen, dass die Tragfahig-
keit des Schiffes 1.500 Tonnen im Sinne
von 8 32 BinSchG Ubersteigt. Das erstma-
lige Bestreiten der Beklagten in der Beru-
fung ist daher nicht nur nach 8 531 Abs.
2 Satz 1 Nr. 3 ZPO verspatet, sondern ist
vor dem Hintergrund, dass die Beklagte die
Herstellerin des Schiffes ist und selbst ent-
sprechende Angaben gemacht hat, nicht
ausreichend, diese Angaben in Frage zu
stellen. Das Liegegeld fiir einen Kalender-
tag nach 8 32 BinSchG a.F. betrédgt damit
3.950 DM bzw. 2.019,60 € bezogen auf das
Jahr 1994. Fur die Berlicksichtigung der
Geldentwertung ist auf den allgemeinen
Verbraucherpreisindex des Statistischen
Bundesamtes abzustellen, da ein Index,
der die Preisentwicklung des Glterver-
kehrs mit Binnenschiffen wiedergibt,
nicht gefuhrt wird (vgl. BGH, Urteil vom
16. Dezember 2008, VI ZR 48/08, ZfB 2009,
Sammlung Seite 2008 ff; OLG Koln, Urteil
vom 22. Januar 2008, 3 U 77/06, ZfB 2008,
Sammlung Seite 1974 ff; Schifffahrtsober-
gericht Karlsruhe, Urteil vom 3. Juli 2013,
22 U 1/13 BSchG, TranspR 2013, 386 ff).

Danach ergibt sich folgende Berechnung
unter Zugrundelegung der allgemein ein-
sehbaren Quelle des Statischen Bundes-
amtes
(https://www.destatis.de/DE/ZahlenFak-
ten/GesamtwirtschaftUmwelt/Preise/Ver-
braucherpreise):

Verbraucherpreisindex April 1994: 78,9

(Sammlung Seite 2341)



Verbraucherpreisindex Juli 2012: 104,1
Nutzungsausfall gemaR § 32 BinSchG a.F.
pro Kalendertag: 2.019,60 €

Indexiert (2.019,60 € : 78,9 x 104,1) =
2.664,64 €.

Der Klagerin steht demnach ein Gewinn-
ausfall gemaR 8 252 BGB jedenfalls in
Hohe von 146.498 € zu.

cc) Eine Kiirzung dieses Anspruchs gemaf
§ 254 Abs. 1 BGB unter dem von der Be-
klagten in der miindlichen Verhandlung her-
vorgehobenen Gesichtspunkt, dass die Kla-
gerin ihrer sich aus Artikel 10 Abs. 4 Satz
2 des Ausbauvertrages ergebenden Ver-
sicherungspflicht gegen Nutzungsausfall-
schaden nicht nachgekommen sei, scheidet
aus. Sofern man nicht ohnehin mit den obi-
gen Ausfiihrungen, auf die zur Vermeidung

(Sammlung Seite 2342)

von Wiederholungen Bezug genommen
wird, von der Unwirksamkeit der gesam-
ten Klausel einschlieRBlich Artikel 10 Abs.
4 Satz 2 gemal § 305¢c Abs. 1 BGB auszuge-
hen hat, folgt jedenfalls aus der systema-
tischen Stellung und dem Sinn und Zweck
dieser Regelung, dass eine solche Versiche-
rungspflicht nurim Zusammenhang mit den
in Artikel 10 geregelten Garantiefallen be-
stand. Die Kldgerin macht jedoch keine An-
spriiche aus einer Garantie, sondern gesetz-
liche Gewahrleistungsanspriiche geltend.

2. Die Nebenforderungen folgen aus
88§ 280, 286 BGB. Die diesbezliglichen Aus-
fihrungen des Landgerichts hat die Be-
klagte mit der Berufung nicht angegriffen.

Die Kostenentscheidung beruht auf
8 97 Abs. 1 ZPO. Ein Grund von der land-
gerichtlichen Kostenentscheidung im Hin-
blick auf die Kosten des Verklarungsver-
fahrens abzuweichen, besteht nicht und
wird auch von keiner der Parteien geltend
gemacht.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Voll-
streckbarkeit ergibt sich aus 88 708 Nr. 10,
711 ZPO.

Die Voraussetzungen fiir eine Zulassung
der Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO liegen
nicht vor. Die Rechtssache hat keine grund-
satzliche Bedeutung. Weder die Fortbil-
dung des Rechts noch die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erfordern
eine Entscheidung des Revisionsgerichts.
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