L6727 C7 J
BUNDESGERICHTSHOF
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VII_ZR 129/65 URTEIL Verkiindet am
15. Januar 1968
Horn
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtasstreit

der Stadt D- vertreten durch den Magistrat,
dieser vertreten durch den Biirgermeister,

Kldgerin, Berufungskliigerin, Revisions-
kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Reohtaanwalti vr . D

und Dr.

gegen

die Firma Ottoc J S P ., Alleininhaver Horst XD,
P, G-troi-@D

Beklagte, Berufungsbeklagte, Revisions~
beklagte und Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. --.



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Januar 1968 unter Mit-
wirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs Glanz-
mann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt und
Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revisionen der Parteien gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frank-
furt (Main) vom 14.7.1965 werden zuriickgewiesen;
jedoch wird die Kostenentscheidung des Berufungs-
gerichts aufgehoben.

Die Kosten des gesamten Rechtsstreits hat die
Kldgerin zu 4/5, die Beklagte zu 1/5 zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- G- v - Gt SEOAv T

Die Beklagte hat in D¢ von den Stahlwerken
Siidwestfalen bis zum AnschluB an das Kanalnetz der Kli-
gerin in deren Auftrag einen Schmutzwassersammler verlegt.
Dem Vertrug lagen die Bestimmungen der VOB und "Besondere
Vertragsbedingungen" gugrunde. Die Arbeiten waren im Okto-
ber 1959 beendet. Danach wurde die gesamte Kanalstrecke
von Beauftragten der Xl#gerin und der Beklagten besich-
tigt und liberpriift; dabei wurden einige Miéngel festge-
stellt. Die Kliégerin nahm den Kanal in Benutzung und be~
zahlte die SchluBrechnung vom 15.0ktober 1959.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Mit Schreiben vom 21. Juni 1960 forderte die Klige-
rin die Beklagte auf, eine bestimmte Teilstreocke des
Kanals neu zu verlegen. Diese Aufforderung wiederholte
sie am 15. Februar 1961. Am 7. April 1961 schrieb sie
der Beklagten, auch eine andere Teilstrecke miisse erneu-

ert werden. Dieo Beklagte lehnte mit Schreiben vom 30. Mai .
1961 s#mtliche Anspriiche ab. Nach einem weiteren Schrift- |

wechsel nahm sie im September 1961 Ausbesserungen an dem

Kanal vor, die sie jedoch nach 3 Wochen wieder einstellteﬁ

amt DD un Abnahme des Kanals ersucht, das ihr am’

21. August 1961 erwiderte, der Kanal kinne erst nach Aus-: -

wvethselung bestimmter Rohre von dem Wasserverband "Oberez
Dill" Ubernommen werden. Als das Wasserwirtschaftsanmt dié
Klédgerin am 23. Oktober 1961 auf weitere Méngel des Ka-
nals hinwies, verlangte diese mit Schreiben vom 26. Ok-
tober 1961 auch insoweit Nachbsesserung.

Sunjuru

[uequaje(J S[e puls

Im Mdrz 1962 tibertrug die Klégerin die Ausbesserung

i

arbeiten an der im Schreiben vom 21. Juni 1960 bemﬁngeltéﬁ
Strecke der Firma L@, die hierfiir 70.555,26 DM berech-

nete. Die Kltgerin hat mit der Klage 60.000 DM nebst Zin-
sen von der Beklagten verlangt und die Feststellung be- :
gehrt, daB diese ihr allen weiteren Schaden aus der man-
gelhaften Verlegung des Schmutzwasserkanals zu ersetzen
habe.

yZmuyos

_ Das Landgericht hat auf Grund der von der Beklag-
ten erhobenen Verjihrungseinrede die Klage abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat der Feststellungsklage zum
Teil entsprochen, im iibrigen die Berufung der Klé&égerin
zurilckgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die Kligerin
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die Klaganspriiche weitef, soweit diese abgewiesen wor-
den sind. Die Beklagte erstrebt mit ihrer Revision die
volle Abweisung der Feststellungsklage. Jede Partei
beantragt, die Revision des Gegners zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision der Kldégerin

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, dafB die K1l&-
gerin im Herbst 1959 den von der Beklagten erbauten und
fertiggestellten Kanal abgenommen habe. Die damit in
Lauf gesetzte zweijihrige Verjihrungsfrist (2iff. 19 der
"Besonderen Vertragsbedingungen" i.V. mit § 13 2iff. 4
VOB (B))habe auf Grund des Mﬁngelbeseitigungsveflangens
der Klédgerin vom 21. Juni 1960 neu zu laufen begonnen.
Darin habe die Klégerin die Beseitigung der Mingel ver-
langt, auf die sich die lLeistungsklage beziehe. Der Lauf
dieser neuen Frist sei nicht durch Miingelbeseitigungszu-
sagen der Beklagten gehemmt worden (§ 639 Abs. 2 BGB).
Bei Einreichung der Leistungsklage am 3. Januar 1963 sei
der Anspruch somit verjidhrt gewesen.

Das Feststellungsbegehren habe die Klégerin im Vege
der Klagerweiterung erst am 30, Mai 1963 geltend gemacht.
Sowelt es die im Schreiben vom 7. April 1961 gertigten
Miingel betreffe, stehe ihm ebenfalls die Einrede der
Verjiihrung entgegen, da die mit dem Schreiben in Lauf
gesetzte neue Frist am 30. Mai 1963 bereits abgelaufen
gewesen sei.
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Die Kldgerin wendet sich mit ihrer Revision gegen
die Ansicht des Berufungsgerichts, die Arbeiten der Be-
klagten seien im Herbst 1959 abgenommen worden.

1.) Sie riigt, das Berufungsgericht habe nicht be-
rilcksichtigt, da8 die Beklagte damals den Kanalgraben
noch nicht verfiillt gehabt habe. |

Ihr ist zuzustimmen, da8 die Abnahme die Fertig-

stellung des Werks voraussetzte und daB dazu die Ver-
fiillung des Grabens gehorte. Es ist ferner davon aus-
- zugehen, daB die Beklagte die Voraussetzungen der Ver-
jéhrung, auf die sie sich beruft, darzulegen und zu be-
weisen hat. Dagu gehdrt, daB sie das Werk fertiggestellt,
also den Rohrgraben wieder aufgefiillt hat.

Sie hat hierzu in der Berufungserwiderung vom
19. August 1964 (Bl. 2) vorgetragen, bei der Begehung
und Abnahme im Oktober 1959 durch ihren Baufiihrer Weigel
und den Stadtbaumeister P@P sowie den Bauingenieur
K. der Klt#gerin sei die Leitung, wie im Leistungs-
beschrieb vorgesehen, mit Erdreich abgedeckt gewesen.
Die Klégerin hatte in den von der Revision angefiihrten
Schriftsdtzen vom 2. November 1963 und 22. Mai 1964
lediglich bestritten, daB bel den wihrend der Arbeiten
durchgefihrten Besichtigungen die Rohrgriben schon ver- |
fitllt gewesen seien, und sich dagegen gewandt, daB in '
den Besichtigungen vor der Verfillung eine Abnahme ge- J
gsehen werde. Sie hatte im Schriftsatz vom 2, November 196}
(B1. 6) selbst behauptet, daB die Beklagte die Rohrgri-
ben verfiillt habe, allerdings beanstandet, daB dies mit
einer Planierraupe geschehen sei. Im Beweistermin vom
5. November 1964 hat der Zeuge V@) bekundet, der
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Bauingenicur K@ der XKléigerin habe jede fertigge-
8tellte Strecke zwischen zwei Schéchten besichtigt;

wenn dies ausnahmsweise nicht geschehen sein sollte,
habe er vor dem Verfiillen die Genehmigung des Stadt-
bauamtes hierzu eingeholt. Nach der Aussage des Bau-
ingenieurs K@ ist die Rechnung der Beklagten nach
der normalen Fertigstellung der Arbeiten bezahlt wor-
den. Der Stadtbaumeister P@@hat ausgesagt, der Kanal-
bau sei bei der Rechnungserstellung im Herbst 1959 be-
endet gewesen. Die beiden Prozeflbevollméchtigten der
Kliégerin haben den Beweistermin vom 5. November 1964
nicht zum Anlafl genommen, die Zeugen dariiber 2zu befra-
gen, ob bei der von diesen erwidhnten gemeinsamen Bege-
hung des Kanals im Herbst 1959 der Kanal etwa noch offen
gewesen sei. Die Klédgerin hat auch in ihren weiteren
Schriftsdtzen eine solche Behauptung nicht aufgestellt.
Das Berufungsgericht bezeichnet es als unstreitig, daf3
die Begehung im Herbst 1959 "nach Fertigstellung des
Kanals" stattgefunden hat. Dabei geht es ersichtlich
davon aus, dafl damals die Rohrgrédben bereits aufgefiillt
waren. Das im angefocutenen Urteil noch ausdriicklich fest-
zustellen, hatte es in Anbetracht des Sachvortrags der
Parteien keinen Anlaf.

2.) Die Kl#gerin riigt mit der Revision weiter, die
Voraussetzungen der in Ziff. 35 der "Besonderen Vertrags-
bedingungen" vorgesehenen férmlichen Abnahme seieén-nichi:.
festgestellt. Nach dieser Bestimmung waren die Arbeiten
inm Beisein eines Vertreters des Auftragnehmers und der
Aufsichtsbehdrde spdtestens 14 Tage nach Fertigstellung
und Berechnung abzunehmen; fiber die Abnahme sollte eine
Abnahmeverhandlung aufgestellt werden, die von Unterneh-
mer und Auftraggeber unter Gegenzeichnung der technischen
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Aufsichtsbehtrde und der Bauleitung zu vollziehen
war.

Das Berufungsgericht nimmt an, daB die Klégerin
unter Verzicht auf eine schriftliche Abnahmeverhand-
lung den Kanal abgenommen habe. Die Abnahme erblickt
es in der nach der Fertigstellung des Kanals filr die
Kldgerin von den Zeugen K@ und FEIP und fiir die
Beklagte von dem Zeugen V@ durchgefilhrten Besich-
tigung und Uberpriifung der gesamten Kanalstrecke, bei
der simtliche Schidchte getffnet und auf Mingel unter-
sucht wurden. DaB die Kldgerin danach den Kanal in
Benutzung genommen und vorbehaltlos die SchluBrech-
nung der Kliigerin bezahlt hat, spricht nach seiner An-
sicht ebenfalls fiir die erfolgte Abnahme. Es erwihnt
weiter, daB die Kldgerin in ihrem am 21. Juni 1960 und
15. Februar 1961 an die Beklagte gerichteten Schreiben
von den "trotz der Abnahme des Kanals" festgestellten
Mingeln gesprochen hat.

Diese Auslegung Ges Verhaltens der Beauftragten
der Klégerin durch das Berufungsgericht kann aus Rechts-
griinden nicht beanstandet werden.

a) Ob die Parteien mit einer schriftlichen Ab-
nahmcverhandlung iiberhaupt nur die Schaffung einer fiir
die Wirksamkeit der Abnahme nicht wesentlichen Beweis~
urkunde bezweckt haben, kann dahinstehen. Die Feststel-
lung des Berufungsgerichts, sie hédtten auf die Einhal-~
tung dieser Firmlichkeilt verzichtet, ist Jedenfalls
rechtlich nicht zu beanstanden.




Mit dem Fehlen eines Vertreters der Aufsichtsbe-
horde, worunter die Revision das Wasserwirtschaftsamt
versteht, bei der Abnahme hat sich das Berufungsge-
richt allerdings nicht ausdriicklich befaBt. Auf dessen
Mitwirkung konnten die Parteien jedoch ebenfalls ver-
gzichten, denn die Abnahme oblag der Kldédgerin als Auf-
traggeberin, nicht dem Wasserwirtschafitsamt. Das Ver-
halten der Kligerin in den Monaten nach der Fertig-
stellung und Begechung des Kanals, insbesonderc dessen
Ingebrauchnahme und die volle Bezahlung des Werklohns
konnte die Beklagte nur so deuten, daB die Klédgerin
das Werk im wesentlichen als die vertragsgeméific Lei-
stung gelten lassen wollte, es also ohne Mitwirkung
eines Vertreters des Vasserwirtschaftsamts abgenommen
hatte. ‘

b) Darin, daB die Kligerin als in Bausachen er-
fahrene Partei im Schreiben vom 21. Juni 1960 und noch-
mals im Schreiben vom 15. Februar 1961 von den "bei
Abnahme des Kanals" festgestellten Méngeln gesprochen
hat, durfte das Berufungsgericht ein Beweisangzeichen
fiir die erfolgte Abnahme erblicken.

3.) Das Berufungsgericht hidlt fiir erwiesen, daB
die Beklagte und deren Baufithrer V@ nicht die Be-
seitigung von Méngeln zugesagt haben, wodurch die Ver-

Jéhrung von Anspriichen der Klidgerin hdtte gehemmt werden
kdnnen.

Die Revision verweist demgegeniiber auf die Bekun-
dung des Zeugen P}, aus der sich eindeutig das Ver-
sprechen V@Ps ergebe, die Arbeiten in Ordnung zu brin-
gen. Das Berufungsgericht hat jedoch unter Darlegung sei-
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ner Griinde die Bekundung Flicks nicht fiir iiberzeugend
gehalten und ist der Aussage V¢jjs gefolgt, der eine
Instandsetzungszusage verneint hat. Ein Rechtsfehler
kann in dieser Beweiswiirdigung nicht gefunden werden.
Es steht dem Revisionsgericht nicht zu, die beiden
Zeugenaussagen anders zu wilrdigen.

4.) Die Revision der Kliégerin erweist sich dem-
nach als unbegriindet.

II. Die Revision der Beklagten

S 4R G

Das Berufungsgericht hat der Feststellungsklage
dahin entsprochen, daB die Beklagte der Kliégerin die
Aufwendungen zu ersetzen habe, die zur Behebung der

gwischen den Schéichten 31 a und 32 a,: 38 a.und: 3522 sovie

56 a und 58 a, 59 a und 60 a vorhandenen, im Schrei-
ben des Wasserwirtschaftsamts DR von 23. Ok-
tober 1961 aufgeflihrten Mingel des Kanals erforderlich
sind. Hinsichtlich dieser von der Kliégerin erstmals mit
Schreiben vom 26. Oktober 1961 geriigten Miéngel sei, so
fithrt es aus, der dem Feststellungsbegehren zugrunde
liegende Anspruch nicht verjéhrt. Durch dieses Schreiben
habe die Klégerin die urspriinglich im Herbst 1961 ablau-
fende Verjdhrungsfrist um zwei Jahre verliéngert; sie sei
also im Zeitpunkt der Klageerweiterung vom 30. Mai 1963
noch nicht abgelaufen gewesen. Der genaue Zeitpunkt der
Abnahme stehe zwar nicht fest. Das gehe aber zu Lasten
der Beklagten, die beweisen miisse, daB die Verjidhrung
eingetreten, die Abnahme also vor dem 26. Oktober 1959
liege.
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1.) Die Riige der Revision, das Berufungsgericht
habe die Parteien veranlassen miissen, den Zeitpunkt der
Abnahme genau anzugeben (§ 139 ZPO), ist unbegriindet.
Das Berufungsgericht hat hieriiber, was e8 im angefoch-
tenen Urteil betont, sogar Beweis erhoben, jedoch haben
die vernommenen Zeugen nur anzugeben vermocht, die vom
Berufungsgericht als Abnahme gewertete Begehung und
Uberpriifung der Kanalleitung sei im Herbst 1959 er-
folgt. Seine Folgerung, dies kidnne sowohl vor als auch
nach dem 26. Oktober 1959 geschehen sein, ist demnach
nicht zu beanstanden. Die auf § 139 ZP0 gestiitzte Riige
ist zudem schon deshaldb unbegriindet, weil die Beklagte
auch in der Revisionsbegriindung nicht angibt, an wel-
chem Tag im Herbst 1959 die Abnahme stattgefunden ha-
ben soll (RG J¥W 31, 1795).

2.) Das Berufungsgericht hat im Tatbestand des
angefochtenen Urteils (Bl. 3/4) festgestellt, auf wel-
che Kanalabschnitte sich die Riigeschreiben der Kliigerin
von 21. Juni 196¢(, 7. April 1961 und 26. Oktober 1961
beziehen. Diese Fesistellung greift die Revision nicht
an. Aus ihr ergibt sich, daB jedes dieser Schreiben
einen anderen Teil des Kanals betrifft. In dem Schrei-
ben vom 26. Oktober 1961, das auf die beigefiigte Mit-
teilung des Vfasserwirtschaftsamts vom 23. Oktober 1961
Bezug nimmt, sind demnach keine bereits friiher geriigten
Mingel genannt. Die Ansicht des Berufungsgerichts, daB
hinsichtlich der am 26. Oktober 1961 geriigten Mingel
die Verjihrungsfrist an diesem Tag neu zu laufen be-
gonmnen habe, ist deshalb rechtlich nicht zu beanstan-
den.
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Inwiefern das Berufungsgericht die in BGH VII ZR 68/61
vom 25. Oktober 1962 (= NJW 1963, 810) vom erkennen-
den Senat entwickelten Grundsdtze verkannt haben soll,
fiihrt die Revision nicht nidher aus und ist auch nicht
ersichtlich.

%3.) Auch die Revision der Beklagten erweist sich
demnach in der Sache als unbegriindet.

I1I.

Der Senat hat den Streitwert der Feststellungs-
klage auf 40.000,~ DM festgesetzt. Im Hinblick hierauf
ist die Kostenentscheidung des angefochtenen Urteils
aufzuheben und sind die Kosten des gesamten Rechts-
streits der Kldgerin zu 4/5 und der Beklagten zu 1/5
aufzuerlegen (§§ 92, 97 ZPO).

Glanzmann Rietschel Erbel

Vogt ' Pinke
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