2070 G1C o
BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

30. November 1967
Horn,

Justizhauptsckrotiir

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

—— - - -

in dem Rechtsstreit

1. des Handelsvertreters Heinrich D iR,
2. der Fhefrau Lina D QR z<v. "D
beide wobnhaft in EINED. QD :tr=tc @,

Beklagten, Widerkldger, Beru-—
fungekliger und Revisionskliger,

- ProzeBbovollméichtigter: Rechtsanvalt @ -

gegen

aie witve Anmma S (D :-ov. calld. QD
- c@ipstrase @,

Kligerin, Widerbeklagte, Beru-
fungsbeklagte und Revisions-
beklagte,

- ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwelt Dr. (D -.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 30. November 1967 unter
Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichitshofs
¢leanzmann sowle der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Teilurteil
des Oberlandesgerichts in Saarbriicken vom 22. Fe-
bruar 1966 wird, soweit ihre Schademsersatzforderung
vegen cines Betrages von 4.346,04 DM abgewiesen wor-
den ist, als unzuldssig verworfen. Im iibrigen wird
die Revision als unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten beauftragten im Jahre 1952 den wihrend
des Rachtsstreits verstorbenen Ehemann der Kl&gerin, in
Elversberg ein Haus im Rohbau zu errichten. Dieser hat an
Werklohn und fiir Baumaterial einen Betrag von 402.193 ffrs
nebst Zinsen gegen die Beklagten als Gesamtschuldner cin-
goklagt.

Die Beklagten haben die Klageforderung zum Teil be-
stritten, sich ferner auf eine hdhere Schadensersatzfor-
derung wegen wescntlicher Méngel des Rohbaus berufen und
widerklagend einen Schadensbetrag von 887.857 ffrs geltend
gemacht.
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Das Iandgericht hat die Klage abgewiesen und der
Widerklage in Hthe von 326.514 ffrs (= 2.777,65 DM)
nebst Zinsen stattgegeben. Im Berufungsverfahren haben
dic Beklagten weiterc 10.465,13 DM nebst Zinsen ver-
langt. Das die Berufung der Beklagten zuriickweisende
Urteil des Oberlandesgerichts wurde auf deren Revision
hin aufgehoben. Im zweiten Berufungsverfahren haben
die Beklagten ilber die ihnen vom Iandgericht zucrkann-
ten 2.777,65 DM hinaus weitere 68.526 DM mit Zinsen
- darunter 46.200 DM nebst Zinsen als Ersatz fiir Mict-
ausfall - eingeklagt. Das Oberlandesgericht hat durch
Peilurteil den Beklagten weitere 5.914,45 DM nebst Zin-
sen zugesprochen. Wegen des Mietausfalls von 46.200 DM
sowic weiterer 4.346,64 DM jeweils nebst Zinsen hat es
die Widerklage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren An-
spruch in Hohe der beiden ihnen aberkannten Betriige
weiter. Die Klégerin bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinda:
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Das wegen der erheblichen Miéngel notwendige Ab-~
reiBen und vertragsgemtiBe Wiederaufbauen des Rohbaus
erfordext nach Ansicht des Berufungsgerichts insgesamt
einen Betrag von 16.355,87 DM. Uber die Kosten der Er-
ncuerung dexr Zwischenwénde hat es im angefochtenen Ur-~
teil noch nicht entschieden. Von dem nach Abzug des
der Xlégerin noch zustechenden Werklohns von 3.317,73 DM
verbleibenden Betrag von 13.038,14 DM bhat es den Be-
klagten, weil sie die Entstehung des Schadens zu 1/3
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mitverursacht hiétten, ilber die vom Landgericht guer-
kennten 2.777,65 DM hinaus noch 5.914,45 DM nebst
Zinsen zugesprochen und die weiteren 4.346,04 DM nechst
Zinsen aberkannt.

Die Beklagten haben zwar das Berufungsurteil auch
insoweit angefochten, die Revision jedoch nicht begriin-
det. Die hierzu eingelegte Revision ist daher gemiiB
§§ 554 a, 554 ZPO als unzul#ssig zu verwerfen.

IX.

Gegeniiber dem von den Beklagten geltend gemachten
Anspruch auf Ersatsz von 46.200 DM Mietausfall nebst
Zinsen greift nach Ansicht des Berufungsgerichts dic
von der Xldgerin geltend gemachte Einrede der Verjiih-
rung durch.

Hiergegen vendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Der Mietausfall, den die Beklagten von der Klé-
gerin ersetzt verlangen, gehirt als entgangener Gewinn
(§ 252 BGB) zu dem Schaden, der dem Werk unmittelbar
anhaftet (BGHZ 35, 130, 138). Als Anspruchsgrundlagce
kommt daher § 635 BGB in Betracht. Eine Schadensersatz-
pflicht des Ehemanns der Kligerin wegen positiver Ver-
tragsverletzung ist insoweit nlcht gegeben. Dic somit
aus § 638 BGB folgende 5-jéhrige Verjéhrungsfrist be-
gann mit der endgiiltigen Ablehnung der Abnahme durch die
Beklagten am 1. MHrz 1953 (BU S. 17) zu laufen (RGZ 165,
41, 54; BGH VII ZR 233/61 vom 2. Mai 1963 = JZ 63, 596).
Zwar begimnt nach § 638 Abs. 1 Satz 2 BGB die Verjdhrung
mit der Abnahme des Werkes. Kime es aber hierauf allecin
an, so wiirde, falls der Besteller die Abnahme verwecigert,
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die Verjdbrung iberhaupt nicht zu laufen beginnen. Mit
der Ablehnung der Abnahme konnten die Beklagten den Zu-
stand des Rohbaus abschlieBend beurteilen. Ein Anspruch
auf Ersatz von Mietausfall war somit zum 28. Februar 1958
ver jihrt. Die Beklagten haben aber erst mit Schriftsatz
vom 25. November 1963 den Mictausfall in ihren Wider-
klageantrag einbezogen.

Das gilt auch fiir die erst nach diesem Zeitpunkt
bis zur Erhebung der Widerklage entstandenen Ausfédlle.
Denn bei jedem Schadensersatzanspruch beginnt die Ver-
jdhrung einheitlich auch fiir erst spiédter entstehende Fol-
geh, soweit diese voraussehbar sind (vgl. RGZ 106, 283;
Staudinger BGB, 11. Aufl, Anm, 2, 8 zu § 198).

2. Die Kligerin verstoB8t nach Ansicht des Berufungs-
gerichts dadurch, daB sie sich auf Verjédbhrung beruft,
nicht gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB).

Das ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die Beklag-
toen waren nicht gehindert, mit ibrer bereits im Schrift-
satz vom 28. August 1953 enthaltener Widerklage auch die
Featstellung zu begehren, daB die Gegenseite ibr cinen
durch eine Verzidgerung der Fertigstellung des Rohbaus
entstehenden Schaden zZu ersetzen Labe. Ob sie, wie die
Revision meint, nicht mit einer lungen Dauer des Rechta-

- streits rechnen mufiten, ist unerheblich. Ubrigens war

der Rechtastreit beim Eintritt der Verjébhrung Ende Fe-~
bruar 1958 schon 5 Jahre anhiéingig. Es ist nichts dafiir
ersichtlich, da8 die Beklagten durch das Verhalten derxr
Klégerin oder ihres Ehemannes veranlaBt worden waren,
keine Feststellungswiderklage zu erheben (BGH VII ZR 88/62
vom 30. Dezember 1963; VII ZR 236/61 vom 30. Mai 1963).
Auch wenn sie, wie die Revision vortridgt, aus Griinden der
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Beveisfiihrung glaubten, den Rohbau in seinem mangel-
haften Zustand belassen zu sollen, so wurde die Mog-
licbkeit einer Feststellungsklage nicht beriibrt.

III.

Nach § 97 ZPO haben die Beklagten die Kosten ihrer
unbegriindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Riectschel Erbel
Vogt Finke
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