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Verkiindet

an 8, Juli 1963

Woitscheck, Justigzobersekretir 279

als Urkundsboamter dexr 3 04
Geschiftsstello ! O

Im Naxﬁen des Volkos

In dem Rechtsstreit

dcr GED und H@P GuvH, @D, GNP str. @, vertre-

ten durch ihren Geschiéftafiihrer Arthur K., ebenda,

Beklagten, Berufungsklé.genn und
Rav:Ls:Lonsklagerln 9

- ProzeBbevollméch’cigter: Rechteanwalt Dr, --—

gegen

dic Firma Gr oHG, :Bauunternehmung, K-
V@ traBe )

Kldgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbheklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtuhnwalt Dr. -—

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 8. Juli 1963 unter Mitwirkung dor Bun-
desrichter Dr. Winkelmenn, Rietschel, Dr. Heimann-Trogsien,
Zrbel und Dr. Pinke ‘, . | -.

fiir Recht evkannt:

Dio Revision dexr Beklagten gﬁ:ge‘n das Urteil des
5. Ziviloenats dos Oberlandesgexrichts in Kbln
vom 8. Mirs 1962 wird zuriickgewiesen.

Die Baoklagte hat dic Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts waegen

i
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Tathestand:

s - — — - —— v Su s

Die Klidgerin hat fiir die Beklagte 4 Siedlungshiuser im
Rohbau errichtet. Sie hat eine restliche Werklohnforderung
von 7.318,79 DM nebst Zinaen eingekliagt.

Die Bellagte hat Xlagebweisung beantragt, weil sie mit
einem Anspruch auf oine Vertragsstrafe von 7.993,56 DM auf-
gerechnet habe, die dic Klédgerin ihr schulde. Nach ihren
Angaben hat die Kldgerin die vereinbarten Fristen flir die
Fertigstellung der Rohbauten 17 und 18 um 13 Tage und der
Rohbauten 19 und 20 um 3 Tage ube“schrztteno

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, Die Beru_
fung der Beklagton hat keinen Erfolg gehabt. Mit ibrer Re-
vision, um doren Zuriickweisung die Klédgerin bittet, or-
strebt die Beklagto die Abweisung dor Klage.,

EntscheldungSgrunde°

- ——

I,

Das Berufungsgericht 148t dahingestellt, ob die Voraus-
setzungen eines Vertrogsstrafenenspruchs der Beklagten iiber-
haupt vorgelegon habven, Es gelangt zu dem Ergebnis, daB ein
polcher Angpruch, wenn er bestanden h#tte, jedenfalls deshalb
erlouchen sei, weil sich die Bekiagto déssép Geltendmachung
nicht bei Abnzkme der Rohbauten vorbehalten habe - § 11 zZiff,
2 der von den Parteion ihrem Vertrag zugrunde gelegten Ver-
dingungsordnung fir Bauleistungen, “n*llq 34 bo 3 BGB-,

II,

Die-Abnchmo der Rohbauten liegt nach Ansicht des Beru-
funésge”lchts in den orsten Dezembertagen 1958, weil keine dex
Parteien dio Abnahme verlangt habovund diese deshalb gemés
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§ 12 Ziff. 5 Abs. 1 VOB (B) mit Ablauf von 12 Werktagen nach

der in der Ubersendung dor Rechnu.gen zu erblickenden schrifi.
lichen Mitteilung {iber dic Fortigstellung als erfolgt zu gel-
ten habe. Zwar hitten dic Parteien in § 24 der ebenfalls den
Vertragsheziehungen zugrunde liegenden "Allgemeinen Vertrags-
bedingungen® dor Beklagten vorgecehen, defl dio Abnahmo grund-
siitzlich nach ordnungsgemiiBer Erfiillung und schriftlicher

Anerkennung durch die Bauleitung in Form einer Abnahmebeschei-
nigung erfolgen solle. Die Parteien seien jedoch stillschwei-

gond {ibereingekommen, auf dic Einhaltung dieser - die Anwen-
dung des § 12 Ziff, 5 VOB (B) ausschlieBSenden - Formvorschrifi
zu verzichten. Hle*fur sprecho ihr insoweit libereinstimmendes
Verhalten. Sic seien sich deriber einig, daB die Rohbautsn
abgenommen soien, nur nicht iber den Zeitpunkt der Ahnehme,
Jedoch habe keine Fartei eine f&rmliche Abnehme angeregt od
gar géfordertu

1. ¥alls, wic die Rovision behanptet, nach den "Allge—
meinen Vertragsbedingungen'" der Beklagten die Bestimmungen
der VOB nur subsidilr gelten sollten, so schlieBt das nicht
aus, wie die Revision anscheinend meint, daf die Parteienm
stillschwoigend Ubereinkommen konnten, auf die in § 24 der
"Allgemeinen Vertragsbedingungen" vorgesehene f5rmlicha Ab-
nzhmo der Rohbauten zu verzichten.

3 oyIn P 1%4@\» §§ yoeu yuequaje( S[e purs Sun[uIwess[931) 1ap: g [, yony.:sromut

2. Die Revision vermiSt eine Feststellung iiber den Zeit-
punkt, in dem die Perteien iibercingekommen sind, abweichend
von § 24 dex "Allgemelnen Vertragsbedingungen" von elner
£5rmlichen Abnahme abzuseheno ¥enn man gich, so meint 819,
hiortibor erst am 2. Januar 1959 geeinigt habe, so habo dio
Beklagte don Vorbehalt hinsichtlich der Vertragsstrafe nicht
schon friher geltend machen miissen, da bis dahin nach § 24
der "Allgemoinen Vertragsbedingungen" eine fsrmliche Abnahme
exforderlich gewesen sei, die aber nicht erfolgt war.,

Darin kann dexr Revision nicht gefolgt werden.
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Die Beklagte hat zu keiner Zeit auf einer férmlichen
Abnahme der Rohbauten geméf Ziff. 24 ihror "Allgemeinen
Vertragsbedingungen" bestanden. Auch dor Klédger hat hierauf
keinen ¥Wert golegt. Dio Perteien sind sich jedoch dariiber
einig, daB dic Rohbautoen abgenommen woxrden sind. Das 1l&8t
den Umstinden nach nur den -~ offensichtlich auch vom Land-
gericht und Oberlandesgericht gezogeuen - SchluB zu, daB
sic zu keiner Zeit das f6rmliche Abnohmeverfshren nach
Ziff. 24 anwenden wollten. Das Berufungsgerleht brauchte
deshalb nLcht fest“ustcllen, wann die Parteien uberelnge—
kommen a¢nd das formliche Abnahmever*ahren nicht anzuwen-
den.

Dig ninlasaung der Beklagten wire zudem guch nur
schlﬁssmg, wenn aio vorgetragen hdtte, daB man am 2. Januar
1959 von einer f£brmlichen Atnahme Abstand genommen, da8 sia,
dic Beklagte, dic Rohbauten an diesem Tag aber formlos abge-
nommen und &ich dsher einen Vertregsstrafenanspruch vorbehal-
ton habe. An einem dahingehenden Sachvortrag der Beklagten
fehlt es. | |

3. Dafi die Kligerin naéh dem 20. November 1958 noch
einige MEngel beseitigt hat, schlieBt nicht aus, mit Ablauf
von 12 Werktagen nach Ubersendung der AbschluBrechnung diae
Abnahme als crfolgt ancusehen. Die Abnahme erfordert nur
die Billigung der Leistung dexr Hauptsache nach als ver-
tragoniifige Exrfiillung. Das Vorhandensein von Méngeln und
dos Nachbessorungsverlangen des Bestellers schlieBen eine
Abnahme nicht aua (§ 640 Abs. 2 BGB). Es ist dsher uner-
heblich, ob von der Kligerin beanstandetec HMingel erst im
Janucr 1667 behobon waron., Dén dafiir angebotenen Bewelis
(Schrifisatz vom 4. Mirz 1961 §. 3) brauchte das Berufungs-
gel¢cht nicht zu erheben. ‘

4. Als schriftliche Mitteilung von der Fertigstellung

im Sinne . des § 12 Ziff. 5 Abs. 1 VOB (B) wertot das Beru~

fungsgericht dic am 20. November 1958 erfolgte Ubersendung
der Haupirechnung iliber 203.325,14 LM, dreier insgesamt
16,022,48 Tl aucmachenden Hechtragsrechnungen sowie einer
ROchﬁung fiir Tagelohrarbeiten in Hohe von 800,06 DM,
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Auch das ist rechtlich unbedenklich. Ih den Rechnungen
waren die ausgefiibrten Arveiten aufgefiihrt. Deshalb geniigten
sic als Mitteilung im Sinne des § 12 Ziff., 5 VOB (B) (vgl.
Ingenstau~-Xorbion VOB 2. Aufl. B § 12 Anm. 32). Aus dem Ge-
semtbetrag von 220.147,68 LM konnto dio Beklagte, wie dam
Berufungsgericht beizupflichton iat, ersehen, daB die Klé-
gerin die Arbeiten im wesentlichen durchgefiihrt hatte. Den
am 31, Dezember 1958 ibersandten weiteren Rechnungen iiber
 insgesant 3.704,06 DM brauchto das Berufungsgericht dancben
keine Bedeutung beizumessen. Sic betrafen ganz iiberwiegend
‘Tagolohnarbeiten, also nicht die eigentlichen Rohbauarbeiten,

5. Haben die Parteien aomit.stillschwéigend von dexr
ausdriicklichen Abnahme der kohbauten abgesehen, so hat das
Berufungsgericht mit Recht gem#f § 12 Ziff. 5 VOB (B) die
Abnatme mit Ablauf von 12 Werktagen nach dor {bersendung der
Rechnungen iiber 220.147,68 TM als erfolgt engesehen. |

6. .Den Androhungen der Beklagten in ihren Schreiben
vom 2. und 8. Juli sowie 12. August 1958, sie werde Von
der Kligerin die vorgeschene Vertragsstrafe fordern, brauch-
to das Berufungsgericht nicht dic Bedeutung eines Voruehalts
beizumessen, Sie lagen, wie ihr Inhalt ergibt, zweifellos
vor der Lhnahme dor Rohbauton. Das gleiche gilt fiir das von
der Revision angofiihrto Schreiben der Beklagten vom 2. Sep~
tombor 1958; cs enthiélt zudem keinen Hinweis auf eino Ver-
tragsstrafc, ' ' | -

- Ob die Beklagte bei der Unterredung vom 2. Januar
1959 auf der Vertragsstrafe bestanden hat, ist ebenfalls
unerheblich, weil die Abnahme, wio ausgéfﬁhrt, als in den
ergten Dezembertogen 1958 erfolgt zu gelten hat.

III,

Die Revision stellt noch zur Nachpriifung, ob sich dor
Auftroggeber bei der Abnahme der Leistung den bereits ent-
stardenen Vertragsstrafenanspruch nochmals vorbehalten miiszo.



DaB dioser Vorbehalt notwendig ist, folgt aus
§ 341 Abs. 3 BGB und § 11 Ziff. 2 Satz 2 VOB (B). Eine
frithorc oder spidtere Geltendmachung des Anspruchs genigt
iicht (BGHZ 33, 236, 237).

IV,

Dio Revigion der Beklagten erweist sich somit als
unbegriindet. Nach § 97 ZP0 hat die Beklagte die Kosten
der Revision zu tragen.

Dr, Winkelmann Riatschel Bundesrichter Dr. Hei-
mann-Trosien befindet
sich im Urlaub und ist
verhindert zu unter-
schreiben.

Dr. Winkelmann

Erbel : Dr. Finke




	I,


