VII 7R 109/58

Verkiindet am 30. April 1959
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Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisioansbeklagte,
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hat der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Vernsndlung vom 30. April 1959 unter Hitwirkung des
Qenatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichtier Rie’tscbelg

D Heimann-Trosien, Erbel und Dr. Vogt

3

Diz Revision der Kligerin gegen das Urteil des
5. Zivilsenais des Obe 1””1&“'“”eI'.LCFLS in Dilsseldorf
vom 21. Mirz 1958 wird zaru.ckge lesen,

Die KlHgerin hat die Kosten der Revision zu tragen,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kliigerin, die in NUJJl»-R@P eine Brotfabrik be-
treibt, beschloB im Jahre 1949, ihr Unternchmen zu verlegsn
und zu diesem Zweck einen Neubau gu errichten. Sie vergab
die Arbeiten in varschiedenen Abschnitten und durch jeweils
begondere Auftriige suniichst an die Beklagte, spiter an einen
anderen Unternehmer. Die Vertriige fiir den Hauptbau (I), das
Biirogebiéude (IIa}, den Treppenhausturm (IIb; und das Brot-
lager (III) schloB sie mit deér Beklagten in den Jahren 1949
und 19504 den Vertrag iiber den Erweiterungsban (IV) im Jahre
1952,

In der Vorbemerkung zum ersten Kostenanschlag der Be-
klegten vom 10. September 1949 war u.a. vorgesehen, daB die
statischen Bercechnungen von der Kliigerin besorgt und der Be-
klagten kostconlos zur Verfiigung gestellt werden sollten. Deor
Architekt der Kliigerin, B@», nahm dieses Angebot am'

17. September 1949 an; sein Schreiben enth#élt jedoch einige
Sonderbestimoungen, darunter die folgende?

"Dem Angebot und den Ausfilhrungen licgen die Bestimmungen
der VOB, sowie die Vorbemerkung zum Angebot zu Grunde, -
Entgegen diesen Ausfiihrungen ist die Aufstellung der
statischen Berechnung, mit den dazugehtrigen statischen
Zeichnungen, Sache der ausfithrenden Firma und ohne be-
sondere Vergiitung gu liefern".

Die Kliégerin nahm die Bauteile I bis III alsbald nach
ihrer Fertigstellung gu verschiedenen Zeitpunkten des Jahres

1950 und den Erweiterungsbau (IV) am 31. Oktober 1952 in

Benutzung.

Am 30. September 1954 teilte B@p der Beklagten mit,
daB sich gwischen dem Treppenhaus (IIb) und dem Biirogebiude
(IT a)_Spannungen und Risse gezeigt hiitten. Er bat um Be-
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sichtigung und Stellungnahme. Die Beklagte antwortete am .
26. Hovember 1954, daB es sich nach ihrer Ansicht um Folgen
der unvermeidlichen Setzung gehandelt habe, die aber jetst
zur Ruhe gekommen sei. Aus "Kulanz" sei sie jedoch bereit,
eine einmalige Beseitigung von RiBschédden durchzufithren.
Zine Einigung der Parteien kam jedoch nicht gustande.

Die Kliigerin bshauptet, der Baugrund sei von schlech-
ter Beschaffenhcit und nicht tragféhig gewesen; das habe
die Beklagte bei dor ihr obliegenden statischen Berechnung
nicht hinreich=nd beriicksichtigt. Sie habe ferner ordnungs-
widrig keine Trennungsfugen zwischen den unterschiedlich
belasteten und zeitlich getrennt ausgefiihrten Bauten gelas-
gsen, Diese h#dtten sich verschieden stark gesenkt, so daB
Risse und andere SchHiden entstanden seien. Um ein weiteres
Absinken der Fundamente zu verhindern, seien Arbeiten mit
einem Kostenaufwand von 50.000.-- DM erforderlich. Die Kl&-
gerin hat daher mit der am 9., Mai 1955 zugestellien Klags
Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen davon verlangt. Ferner
hat sie die Fesistellung erbeten, daB die Beklagite zum Ersats
allen weiteren Schadens und des Minderwertes verpflichtet
gsei, d er durch die unsachgenéfe Gruhdung entstanden sei und
noch entstehen werde.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat in
erster Linie die Einrede der Verjihrung erhoben. Vorsorglich
hat sie bestritten, dal ihr. bei den Arbeiten Fehler unter-~
lanfen seien, . -

Beide Vorinstenzen haben die Klage mit d er Begriindung
abgewiesen, daB die Forderungen gemidB § 13 Nr, 4 VOB Teil B
-8.F, verjédhrt seien,
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Hit der Revision verfolgt die Kligerin ihre Anspriiche
weiter. Die Beklagte bitiet um Zuriickweisung des Rechtsmit-
tels. -
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Entscheidunesgriinde s

Des Oberlandesgericht gelangt gu dem Ergebnis, daf die -
Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) in der vor 1952 '

. geltermden Fassung gum Bestandteil aller—zwischen den Psrtcien

geschlossenen Vertriige gemacht worden ist. Das gelte auch,
80 legt es dar, fiir die statischen Arbeiten, die untrenn-
bar mit den Bauwauftrdgen verbunden gewesen seien. Der aus-
driickliche Hinweis auf die VOB fehle nur in dem Angebot wvom
10. Februar 1950, das sich auf den Treppenbausturm (IIb)
beziehe; a2uch insoweit miisse aber Yangesichts der gesamten
Gestaltung des Vertragsverhiiltnisses" angenommen werden, daf
die Bestimmungen der Verdingungsordnung maSgebend sein soll-
ten,

Danach habe die Verjéhrungsfrist gemiB § 13 Nr. 4 VOB
Teil B gwei Jahre betragen., Sie habe fiir jedes Bauwerk geson-
dert zu laufen begonnen, da es sich um verschiedene Eingel-
bauten gehandelt habe, dic von der Beklagten nacheinander
- 2.7, in liéngeren Abstinden - auf Grund gesonderter Ver-
frige mit jeweils neuen Ausschreibungen und neucn Baugesu-

chen ausgefiihrt worden scien. Dic Kligerin habe die Bauten

zu I bis III siémtlich im Jahre 1950 in Benutzung genommen,
so da8 die Verjihrungsfrist hierdurch gemii8 § 13 Nr, 4 in
Verbindung mit § 12 Hr. 5 VOB Teil B in Lauf gosctzt worden
und 1952 verstrichen sei. Demgegenitber habe die Kligerin die
Arbeiten erstmals am 30, Scptember 1954 bemingelt. Zwar sei
die Verjshrungsfrist fiir den Erweiterungsbau (IV) erst
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am 6, November 1954 abgelaufen; auf diesen habe sich aber
das Schreiben vom 30. September 1954 nicht bezogen.

Die Frage, ob auch Anspriiche gus positiver Vertrags-
verletgung von der kurzen Verjidhrungsfrist der VOB er-
fa8t wirden, brauche nicht entschieden zu werden, weil es
sich hier nickt um solche Forderungen handele. Ein arglisti-
ges Verschweigen der Fehler sei nicht dargetan, Die Klége- )
rin k8nne sich auch nicht auf die Gegencinrede der unguléssi-
gen Rechitsausiibung berufen.

Die gegen diesc Wirdigung gerichteten Angriffe der Revi- itglf
sion sind nicht begriindet. .

I. Zu den Bauabschnitten I bis III:'

1.) Die Revision stellt nicht in Abrede, da8 die zwi-
schen don Parteien iiber die Abschnitte I - III geschlossenen
Bauveriridge der VOB in ihrer vor 1952 gliltigen Fassung unter—
standen. Sie ist jedoch der Ansicht, daB dies nicht fir die
statischen Berechnungen zu gelten habe, auf deren Unrichtig-
kait der Mangel in erster Linie gurlickzufiihren sei.

Die Riige geht fehl. Der Tatrichter hat die Vereinba-
rungen der Parteien dahin ausgelegt, daB8 die VOB und @ amit
auch dercn Bestimrungen f{iber die Verjilhrung auf den genzen
Auftrag cinschlieflich der statischen‘Bercchnungen anwendbar
sein sollten. Diese Wiirdigung kann von dem Revisionsgericht
nur dahin nachgepriift werden, ob sic gegen anerkannte Aus-
legungsregeln verstoft oder sonst aus Recﬁtsgrunden~zu bean- _
standen ist. Das ist nicht dexr Fall.
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.B|||I hat namens der Kligerin in dem Schreiben vom
17. September 1949, dessen Inhali Vertragsbestandteil gewor-
den ist, verlangt, daB die VOB maBgebend sein sollte. Das
Schreiben enthilt zwar auch eine Einschriinkung; dem Ober-
landesgericht kann aber nicht entgegengetroten werden, wenn
es gie nicht auf die Anwendbarkeit der VOB bezieht. Denn
BUND verveist an jener Stelle auch auf die Vorbemerkungen
gum Angebot vom 10. September 1949, in denen die Beklagte
die Licferung und Bezshlung der statischen Arbeiten durch
die Kliigerin vorgsesehen hatte; er sagt weiter, die Berech-
nungen sollien "entgegen diesen Ausfiihrungen® von der Beklag-
ten kostenlos zur Verfiigung gestellt werden. Wenn das Ober-
landesgericht hieraus schlieB8t; jene einschriinkenden Worte
des Architekten B@EP hétten sich allein auf die Fertigung
und Bezahlung der statischzn Arbeiten, nicht jedoch auf
deren Hersusnshme aus der Anwendbarkeit der VOB bezogen, so
lag eine solche Wilrdigung nach dem Wortlaut des Schreibens
und seinem Sinn nahe, wenn sie nicht iiberhaupt die &l lein
mogliche war. Jedenfalls hat siec d2s Revisionsgericht hinzu-
nehmen,

Damit entfallen auch die von der Revision in diesem Zu-
sammenhange erhobenen Einwiinde des Dissenses und der Arglist.

2.) Die Revision macht ferner geltend, es habe sich um
ein einheitliches Abkommen gehandelt, so da8 die Verjihrungs-
frist fiir alle Bauten crst 6 Werktage nach dem Zeitpunkt
abgelaufen sei, zu dem dio Klhgerin den Erweiterungsbau (IV)
in Benutzung genommen habe. Das sei der 6. November 1954
gewesen. Vor diesem Zeitpunkte habe aber die Kldgerin be-
reits durch das Schreiben des Architekten Bgiiigh vom 30. Sep-
tember 1954 die Abstellung der Méngel verlangt; gemd8 der
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Entscheidung des Senats vom 29. Oktober 1956 —~ VII ZR 6/56 -
(NJV 1957, 344) sei daher die Verjihrung riir séimtliche Mdn-
gel noch nicht abgelaufen.

Auch diese Riige geht fohl. Der Umstand, daB alle Ver-
tridge, soweilb es sich um die Anwendung der VOB handelt, nach
dem Inhalt des den Hauptbau betreffenden Schreibens vom
17. September 1949 gu beurteilen sind, hat nicht zur Folge,
daB es sich auch um ein "Gesambtbauwcrk® handelt, wie die
Rovision meint. Dieses Schreiben diente nur der 3rmitsiung
des Vertragswillens fiir die spteren Abkommen; maBgebliche
Anhaltspunkte dafiir, da der Beklagten ein ainheitlicher -
Bazauftrag erteilt worden ist, der nicht in seine Bestand-
teile gerlegt werden konnte, brauchte das Oberlandesgericht
daraus nicht zu entnehmen. Seine bedenkenfreien Feststellungen
zeigen im Gegenteil, daB es sich um tatstichlich und rechtlich
deutlich voneinander geschiedene Auftridge gehandelt hat.

Abgesehen hiervon beachtet die Revision nicht, daB geméS8
§ 12 Nr. 5 VOB auch bei Teilleistungen eines einheitlichen
Bauvorhabens eine Abnahme und damit der Beginn einer beson-
deren Verjdhrungsfrist in Betracht kommen kann.

3.) Die Revision greift die von der Kldgerin im zwei-
ten Rechtazuge vertretene Auffassung wieder auf, die Be-
klagte hiétte die Kldgerin iliber die Anwendung der VOB auf die
gtatischen Arbeiten und die sich aus den kurzen Verjéhrungs-
fristen ergebenden Gefahren aufkléren miissen. Vegen der Un-
terlassung hafte die Beklagte aus Verschulden bei Vertrags-
schluB8 oder positiver Vertragsverletzung.




©s bedarf keiner Entscheidung, ob auch solche Scha-
densersatgzanspriiche der kurzen Verjdhrung des § 13 Fr. 4
VOB unterliegen wiirden. Denn der Annahme des Oberlandes-
garichts, daf eine solche Belehrungspflicht gegeniiber der
durch einen sachkurdigen Architekten vertretenen Klige-
rin nicht bestanden hat (S. 13 d. Urteils), ist zuzustimmen.

4.) Die Kl#gerin isi der Ansicht, daB die Rechtsgrund-
lage fiir ihre Anspriiche in erster ILinie eine positive Ver-
Y ‘ti1agsverletzung der Beklagten seij sie meint, daB_fiir sol-
che Forderungen die kurgze Verjdnrungsfrist der VOB nicht
gelte.

Das Oberlandesgericht hat dahingestellt gelassen,
ob § 13 Nr. 4 VOB auch in einem derartigen Falle anzuwen-
den ist. Eg hdli Anspriiche der Kldgerin aus positiver Ver-
tragsverletzung schon deswegen fiir ausgeschlossen, weil
» es sich um einen dem Werk unmittelbar anhaftenden HMangel
handele, der nur nach den GewHdhrleistungsvorschriften beur-
teilt werden kinne. '

.- .o
.

Soden ttE v

Die Revision wendet sich vergeblich gegen diese Aus-
fithrungen. Es ist in dexr Rechtsprechung und im Schrifitum
gvar anerkannt, daB Forderungen aus positiver Vertrags-

A verletzung auch neben Gewiihrleistungsanspriichen erhoben
werden konnen., Das gilt aber nicht fiir Anéprﬁche, die be-
reits in den Gewdhrleistungsvorschriften ihre Rechtferti-
gung finden, Insoweit sind diese allein maBgebend; demge-

mdB gelten fiir solche Anspriiche nur die im Gesetz oder in
vertraglichen Vercinbarungen vorgesehenen kurzen Verjdhrungs-
fristen (u.a. RGZ 161, 330 ££; RG JW 1938, 1646; vgl. ferner
Urteil des Senats vom 7. November 1957 - VII ZR 26/57).
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Die Abgrenzung gwischen den genannten Anspruchsar-
ten richtet sich danach, ob der Schuldner dem Gléubiger
sinen Hber das Erfiillunesinteresse hinausgehenden Schaden
verursacht hat (BGHZ 23, 288; RGZ 161, 330, 337 f). Ist
dies nicht der Fall und ist der Anspruch nur in einem denm
werk unnittelbar anhaftenden liengel begriindet, so entfdllt
die Haftung des Schuldners aus positiver Verirasgsverleizung.

Das Oberlandoesgericht gelangt gutreffend zu dem Er-
gebnis, daB es sich hier nur um einen solchen, dem WerK —
unmittolbar anhaltenden Hangel handelt. Zu den von der Be-
klegten ausdriicklich ilbernommencn Vertragspflichten gehdr—
te es, eine richtige statische Berechnung aufzustellen und
demgemiB ordnungscéBige und haltbare Fundamente auszufiih-
ren. Dieser Verpflichtung soll sie nach der Behauptung der
Kliigerin zuwidergehandelt und dadurch unzittclbar die Sché-
den an dem von ihr errichteten Bauwerk herbeigafithrt haben.
Auch d ie Nichtanbringung der Dehnungsfugen wiirde einen un-
mittelbaren Fehler des Verkes darstellen. Diese Hiingel wHren
auch schon bei der Abnahme vorhanden gewesen; darsuf, da3
sic sich im Laufe der Zeit vergréBert haben sollen, kowmt
es in diesen Zusemmenhange nicht an (RG JW 1938, 1646).
Unter diecsen Umstédnden entfédllt fiir die Kliigerin nach denm
Gesagten die oglichkeit, ihre Forderungen auf 2ine posi-
tive Vertragsverletzung zu stiitzen. Das gilt auch fiir die
P:ststellungsklage; denn dem Vorbringen der Kldégerinh kenn
nicht entnomran werden, daB sich ihr dahingehendes Verlan-
gen auf Schéden beziehen soll, die iiber ihr unmittelbares
Erfiillungsinteresse hinausgehen.

Die Revision beruft sich zu Unrecht auf die Entschei-
dung des Keichsgerichts Wern. 1920, 33. Dort waren die
Schéden, im Gegensatz zum vorliegenden Pall, gerade nicht



an dem von dem Unternehmer hergestailten Werk aufgetreteng
dieses selbst war vielmehr ordnungsmidfBig ausgefiihrt worden.
Das Reichsgericht hat in dem bereits erwhhnten Urteil

JW 1938, 1646 ausdriicklich auf diesen Unterschied hingewie-

sen,

5.) Das Oberlandesgericht h#lt die Behauptung der Kli-
gerin, die Beklagte habe den Mangel arglistig verschwiegen,

- nieht fiir erwiesen.

- ——
- ——

Die gegen diese Wiirdigung gerichteten Angriffe der
Revision haben ebenfalls keinen Erfolg. Das Berufungsgericht
begriindet seine Ansicht im Einzelnen, Es hat dabei ohne
Rechtsverstol auch den Umstand verwertet daB die gesamte
Ausfilhrung "mit Wissen und unter sachveratﬁndlger Beratung

‘der Kligerin erfolgt" sei. Die Beweisantriige der Kliégerin

dariiber, daB der Fehler erkennbar gewesen sei, hat es nicht
iilbergangen. Aus seinen Ausfiihrungen S. 17 des Urteils ergibt

sich vielmehr, aaB,és dieses Vorbringen gls‘wahr unterstellt,

es aber nicht fiir geeignet erachtot hat, die Kenntnis der
Beklagten von dem etwaigen Mamgel und seiner Erheblichkeit
darzutun, Diese Beurteilung liegt auf tatsédchlichem Gebiet
und bindet das Revisionsgericht.

6,) Das Oberlandesgericht lebnt die von der Kligerin
erhobene Gegeneinreds der unzullssigen Rechtsausiibung mit
gutreffender Begriindung ab (8. 21 £ 4. Urteils). Eines
weiteren ‘Eingehens hieranf bedarf es nicht, gumal die Re-
vision ins Eingelne gehende Einwendungen insoweit nicht

_mehr erhebt.

7.) Aus dem Gesagten ergibt sich, 8aB die Verjdhrung
fiir die von der Klégerin behaupteten Mingel an den Bauab-
schnitten I bis III bereits im Jahre 1952 abgelaufen war,
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Das Schreiben des Architekten B@® vom 30. September 1954
war somit nicht geeignet, der Kldgerin ihre Rechte gemi#B8
der Entscheidung des Senats NJW 1957, 344 zu erhalten.

II. Zum Erweiterungsbau (IV)s

1.) Diesen Bauabschnitt hat die Klégerin erst im Jahre
1952 in Auftrag gegeben. In dem gleichen Jahre ist die neue
rassung der VOB beschlossen und verdffentlicht worden. Sie
enthiilt in § 13 Nr. 7 Abs. 3 insofern eine bedeuisame Ande-
rung, als die kurge Verjihrung nicht giltv, soweit sich der
Auftragnehmer qurch eine Haftpflichtversicherung geschiitzt
hatte oder hiétte sichern ktnnen.

Die Kl#égerin hatte im ersten Rechtszuge behauptet, daB
diese Voraussetzungen gegeben seien. Das Oberlandesgericht
hat sich nicht damit befaBt. Es brauchte dies auch nicht
zu tun, denn es nimmt an, da8 alle Vertridge, also auch
der den fZrweiterungsbau betreffende, der VOB in der alten
Fagsung unterstehen sollten.

Gegen diese Wirdigung bestehen keine Bedenken. Es ist
davon auszugehen, daB die.Parteien das Rechisverhdltnis der
VOB in der FPassung unterstellen wollten, die gzur Zeil des
Vertragsschlusses galt (Urteil des Sen. IM VOB T1l. B §

13 Abs.  1). Vorliegend ist das Abkommen iiber den Erginzungs-
bau im Sormer 1952 getroffen worden; die Arbeiten waren spé-
testens im Oktober desselben Jahres beendet, wie sich daraus
ergibt, daB-die Kligerin nach den Faststellungen des Ober-
landeagerichts bereits am 31. Oktober 1952 eingezogen ist.
Damals kam als Vertragsgrundlage nur die alte Fassung der
VOB in Betracht; denn der Wortlaut der neuen Fassung ist

Ky
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ere} im Bovember 1952 verdffentlicht worden (vgl. Weilbier
in "Neue Bauwelt" 1952, S. 401, 402 und 779 sowie das bei
Hereth~Ludwig-Nascholds -11-13 abgedruckte Vorwort des Vor-
sitzenden des DVA, Weil).
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2.) Die Ver jihrungsfrist fiir den Erginzungsbau richtete
sich sonit ebenfalls nach der Vorschrift des § 13 Nr. 4 VOB
alter Fassung. Sie ist, wie das Oberlandesgericht ohne
Rechtsirrtum feststellt, am 6. November 1954 abgelaufen.

B ——

Vor diesem Zeitpunkt hat zwar die Klégerin durch Schrei-
ben ihres Architekten vom 30. Septeamber 1954 der Beklagten
angezeigt, daB ilingel bestehen. Diege Mitteilung enthielt
aber nach seinem unmiBversténdlichen Inhalt keine Auffor-
derung zur Schidenbeseitigung an dem Erginzungsbau. Es be-
zog sich vielmehr nach den rechtsirrtumsfreien Darlegungen
des Berufungsgerichts allein auf die Bauabschnitie II a und
b. Denach war es nicht gecignet, den Ablauf der Verj#hrung
hinsichtlich des Bauabschniutes IV zu hindern (vgl. insoweit

auch IM § 477 BGB Nr. 1).

.
s,

3.) Unter diesen Umst#inden .kommt es auf die Hilfsgbe-
griindung des Oberlandesgerichts nicht mehr an, in dér es 3
darlegt, daB die Beklagte die Fundamente des Ergiénzungsbhaus \,2
in jedem Falle ordnungsmiBig ausgefiihrt habe. :

II7, Die auf die Verletzung des § 13 Nr. 7 VOB n.P.
gestiitzte Riige der Revision geht, wie bereits ausgefihrt,
schon deswegen fehl, weil alle Verir#ige nach der alten Fas-

sung der VOB zu beurteilen sind, Diese enthielt keine dem
§ 13 Nr. 7 der neuen Fassung eéntsprechende Bestimmung. S
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IV, Die Ravision ist somit, da auch sonst kein die
Kligerin beschwarender Rechtsirrtum zu erkennen ist, mit
der sich aus § 97 ZFO ergebenden Kostenfolge zuriickzuweisen,

Glanzmann . Rietschel Heimann-Trosien

Erbel © Dr. Vogt
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