VII 7R _178/62

Varkiindet 2193 061

an 21. Cktober 1963

Jodas, Justizangestellter

als Urkundsbeamter derxr
Gesch&f tsstolle

'"Im Namen des Volkes

der WP‘ GmbH, vertreten durch
ihre Goschédftsfiihrer Dipl, V swirt Wilhelm Sch und
Richard d d— W:Lllem van V

strage @,
Klagerln, Berufungsbeklagtan und
Revisionskldgerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. -

In dem Rechtsstrait

gegan

die Firmg Heinrich T K., v, V¢
strafe - vertreten durch ihren perstnlich haftenden Ge-
scllochaftor Heinrich T@lll. sbenda,

Beklagte, Berufungsklagerm und
Revisionsbeklagte

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D

hat der VII, 4ivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 21 Oktober 1963 unter Mitwirkung dexr
Bundesrichter Dr. Wlnkclmann, Rletschel Dr. Helm ann-Trosien,
Erbel und Dr. Finke

fiir Recht ei‘kannt :

Dic Revision der Klégerm gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hemm (W(astf )
vom 5. Juni 1962 wird zuriickgewiesen.

DlO Klidgerin hat die Kosten der Revision zu tragon.

Von Rechts wegen



Die Kligerin baute im Jahr 1953 in '

verschiedene Siedlungshéiuser. Die Maurer-~ und Betonar-
beiten fiir acht dieser Héusocr ﬁbeftrug sie der Beklagten,
Den zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag lagen die
"Besonderen Vertragsbedingungen" der Klédgerin zu Grunde,
die u.a. folgernde Bestimmungen enthieltan:

"leil A 2iff. 3:_ |

Die vertragliche Abnahme der geleisteten Arbeiten hat
der Unternehmer rechtzeitig bei der Bauleitung zu be~
antragen, dic einen Termin hierfiir vestimmt. 28 ist
eine schriftliche Verhandlung aufzunehmen und durch
Unterschrift der Betoiligten zu bestitigen. Die Ab-
nabme wird durch friihere Benutzung oder Inbetrieb-
nahme nicht ersetzt.

Leil B Zziff. 1:

IMindliche Abmachungen sind unwirksam. Alle Vereinba-
rungen haben nur Rechtsgiiltigkeit, wenn sie vom Auf-
traggeber und Auftragnehmer schriftlich bestédtigt sind.

Teil B_Ziff._4_Abs, 1:

Wegen der Gewéhrleistung fiir die mit der Auftragser—
fiillung cusermmenhingenden Leistungen und Iieferungen
finden einzig und allein die Vorschriften des EGB
Anvendung.

Leil B 2iff. 9

-
—- a—

ssoosess Die SchluBrechnung ist durch den Auftragnehmer
innerhelb einer Frist von cinem Monat nach SchluBabnah-
me ,... vorzulegen. Rund 5 % der gecamten Rechnungssum—
me wercéen ala Sicherheitsbetrag bis zu einem Jahre nach
der vertraglichen Abnahme einbehalten.... -

Durch dic vorstchenden Bestimmungen iiber die Sicher-
heitsloiﬁtung wird dic gesetzliche Gewihrleistung nicht
beriihrt.!

Dio Beklagto fiihrte die ihr iibertragenen Arbveiten im Jahre

1953 aus. Am 17, August 1953 leistete dio Kliigerin die SchluB-
zahlung. Alo Srsatz fiir die EZinbehaltung des Sicherheitsbe-
treges tibergab die Beklagte der Kliigerin einen Sichtwechsel
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iiber 3.560 DM. Mit Schreiben vom 28. Juli 1954 sandte
die Klégerin den ‘Yechsel an die Beklagte zuriick. Das
Schreiben lautete: _

"Der anliegende Sichtwechsel ist durch Fristablauf

ungililtig gevorden. Wir reichen ihn zu unserer Ent-
lastung zurick.".

Die Siedlungshiuser wurden bezogen. Im August 1958
stellte sich heraus, daB in den acht von der Beklagten
errichtoten Hidusern das Baustahlgewebe der Kellerdecken
und des Treppenhauses teilweise offenlag und der Beton
groftenteils abgesprengt war. Mit Schreiven vom 11. Dezembar
1958 forderto die Kligerin die Beklagte auf, die Mingel zu
beseitigen. Die Beklagte lehnte dies unter Hinweis auf die
Verjihrung der Gewihrleistungsanspriiche ab, Darauf lieB
die Klégerin die Schiden durch eine andere Firme beheten,
die hierfiir 3.345 DM in Rechnung stellte.

Mit Schreiben vom 21, Mirz 1960 teilte die Stadtverwal~

tung (Bauaufsichtsbehsrde) in M@ der Kligerin mit, daB
infolge der liingel an den Kellerdeeken dercn Tragfihigkeit .
vermindert soi., Sie forderte jﬁhrlicha Zustandshcrichtd; im
Jehre 1966 solltc dann nach Begutachtung durch einen Sach-

- verstiindigen ein AbschluBSbericht vorgelegt werden.

Hit der am 9. Dezember 1960 erhobenen Klage begehrte
die Klédgerin die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
von 3.345 DM nebst Zinson, sowie Feststellung, dal dic Be-
klagte auch fiir allen weiteren Schaden aus 1hrer mangaelhaf-
ten Arbeit hafte.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Sie
hat bestritten, dad die Mingel durch unsachgemifie Ausfith—
rung der ihr {ibertregenen Arbeiton entstanden seien. Im
librigen sei der Anspruch der Kligerin verjéhrt. Eine Ab-
nehme in der Form, wie sie im Vertrag vorgesehen gewesen
sei, babe zwor nicht stattgefunden. Doch hindere das nicht
Cen Adlauf der Verjihrungsfrist; denn bei der vertraglich
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vereinbarten ¥orm habe es sich nur um eine Beweiserleichterungs-

bestimnung gehandelt. Dic Kldgerin habe das Werk {iberdies ab-
gencrmen, was sich insbesondere auch aus der Zahlung der
SchluBrechnung und dor Riickgabe des Wochsels ergebe.

Das Landgericht hat (bis auf die Abweisung eines gering-
fiigigen Zinsbetrages) der Klage stattgegeben. Auf die Beru-
fung der Beklagten wurde die Klage abgewiesen.

 Mit ihrer Revision verfolgt die Klégerin ihre Anspriiche
weiter. Die Boeklagte beantragt die Zuriickweisung der Revi-
sion.

o gt g oo -

1) Das Berufungsgericht unterstellt, daB die Beklagte die
ihr libertragonen Betonierungsarbeiten nicht ordnungsgemif
cusgeflihrt habo, daB die festmestollten Sch&ien hierauf
zuriickzufiihren seien und daB dio Beklagtoe deshalb gemidB

§ 633 Abs. 3 BGB zum Ersatz der fiir dig Midngelbeseitigung
erforderlichen Aufwendungen der Kligerin verpflichtet seij;
¢s ist aber der Auffassung, dab dicser Anspruch verjihrt
sei.

Hierzu stellt es fest, daB dio .Abnahme des ¥erks zwar
nickt in dexr verirégsméﬁig~vereinbarten Form einer schrift-
lichen Verhandlung erfolgt sei, daB dioc Kligerin aber durch
ihr Verhalten, insbesondere durch die Bezahlung der SchluB-
rechnung im August 1953 und die Riickgate des Sichtwechsels
im Juli 1954 zu erkennen gegeben habae, an don von ihr selbst
geschaffenén Vertragabedingungen nicht festhalten zu wollen;
jedenfalls hobo sie den Anschein erweckt, als ob sic unter
Verzicht auf dio vertraglich vorgesehenoc Form der Abnahme
ihrer Abnohmepflicht formlos habe geniigen wollen. Larguf
habé dic Beklagto vertrauen diirfen, und es verstoBSe gegen
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Treu und Glauben, wenn die Klidgerin sich jetzt gegeniiber
der Verjidhrungseinredo der Beklagten noch auf die fehlende
Abnahme beorufe.

Ein moglicherweise noch nicht verjihrter Anspruch we- _
gen arglistiger Verschweigung der Mingel, positiver Vertrags-
verlaetzung oder aus unerlaubter Handlung stehe der Kliigerin
nicht zu,

2) Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe der Kld-
gerin sind nicht begriindet,

a) Noch der Auffessung des Berufungsgerichts hat die Klé-
gerin durch die Begzahlung der SchluBrechmung im August 1953
und die vorbehaltlose Riickgabe des ihr ibergebanen Sicht-
wechsels ihrem Willen Ausdruck gegeben, daB sie an den von
ihr aufgestellten Formvorschriften fiir die Abnehme nicht
festhalten wolle, das VWerk vielmehr als ahgehommon betrachta,

Digsc Auslegung des Verhaltens der Klﬁgerin'léBt keinen
Rechtoirrtum erkennen. Sic findet ihre Stiitze auch in den
Vertragsbedingungen, wonach diec Kligerin erst nach der Ab—
nehmo zur Zehlung der SchluBrechnung und erst ein_Jdahr nach
der Abnohme zur Rilckgabe des Sicherheitsbetrages verpflich-
tot war,

Darauf durfte sich die Beklagte‘verlassen und mit Recht
annehmon, das damit die an dle Abnahme gekniipften Rechts-
folgen eingetreten seien, und sie ihrerseits es nicht mehr
ngtig habo, die Vornahme einer formlichen Abnahmeverhandlung
zu beantragen.

Die Klégerin kann sich deshalb nicht auf die Nichtein-
haltung der vertraglich vereinbarten Formvorschriften beru-
fen. ' ‘ |

Die in diesem Zusammenhang erhobena Riige der Kligerin,
das Berufungsgericht habe iibersehen, daf dic¢c Beklagte ja
gelbst nicht einen Verzicht oder den Anschein eines Ver-
zichts der Klagerin auf die Zinhaltung der vereinbarten
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Form der Abnahme geltend gemacht hatdy geht fehl. Es ist zwar
richtig, daB die Beklagte ihre Reochtsauffassung in den Vor-
dergrund gestellt hat, es habe sich bei der Vertragsbestim-
nung in Toil A 4iff. 3 nur um eine Beweiserleichterung gchan-

delt. Doch hat sic -~ insbesondere in ihrer Berufungshegriindung -

mit hinrecichender Deutlichkeit derauf hingewiosen, daB dio
Kldgerin das Werk durch konkludentes Verhalten abgenommen
habe. Bs stand dem Berufungsgericht also frei, den vorgetra-
genen und nicht bestrittenen Sachverhalt wic geschehen zu
wiirdigen. - '

Unrichtig ist auch die mit der Revision vertretene Auffas-
sung der Kliigerin, dic Beklagto kénne die Einrede der Verjih-
rung nicht erheben, weil sie selbst vertragsuntreu gewesan
soi. Die Verjihrungsvorschrift des § 638 BGB gilt auch fiir
den vertregswidrig handelnden, d.h. schuldhaft mangelhaft

arbeitenden Unternehmer, sofern er nicht den Mangel arglistig

verschwiegen hat.

Ter Anspruch der Kligerin, soweit er aus dem Recht der
Gewdihrleistung hergeleitet wird, war daher bei Erhebung
der Xlage im Dezewmber 1960 verjihri.

b) Das Berufungsgericht sieht es als nicht erwiesen an, daB
die Beklagto ihre (nachh seiner Unterstoellung) mangelhafte
Arbeit arglistig verschwiegen habe. Es stellt auf Grund der
Vernehnung des Maurerpoliers der Beklagten, M., feot, daB
dieser von der VertragsnéBigkeil seiner Arbeit dberzeugt gaoz
wesen coi, und daB er habe annaehmen diirfen, seine Arbveitsweise

‘werde den Baufithrer der Kligerin, A@JJJ, nicht verborgen -

bleiben. Damit entféllt der Vorwurf eines arglistigen Ver-
schweigens. Was die KlHgerin hiergegen vorbringt, richtet
sich in unzuliissiger Weise gegen dic Beweicwiirdigung des Be-

rufungsgerichts, die keinen Rechtsfehler erkennen l48t%, Zur

Vernehmurg eines Sachverstiindigen hatte das Berufungsgericht



lkcinen Anlagf.

Schon aus dicsem Grunde ist dann aber auch dem von der
Kliégerin geltend gemechten Anspruch wegen Verletzung der
Pflicht zur Aufkldrung iiber die vorhandenen Mingel der
Boden entzogen.

¢) Eine positive Vertragsvarietzung dexr Beklagten ist

nicht erkennbar. Der Zahlungsanspruch der Klédgerin wird
ausschlieBlich auf § 633 Abs. 3 BGB gestiitzt. Auch zur
Begriindung ihrer Feststellungsklage hat diae Kldgerin
lediglich vorgetragen, dal spiter mdglicherweise noch wei-
tere Reparaturen notwendig seien und da8 ein Minderwert der
Hiuser eintreten konne. Hierbei handelt es sich aber aus-
schlieBlich um Schdden, dic nur Anspriiche aus § 635 BGB
goben konnten. '

d) Anspriiche aus unerlaubter Handlung wes*n Verletzung
dos Eigentums (§ 823 Abs. 1 BGB) oder Verletzung von
Schutcgesetzen (§ 823 Abs. 2 BGB in Verb, mit §§ 330
und 367 Ziff. 14 StGB) hat das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler verneint. Die mangelnafte Herstellung eines
cuwerks ist keinc Verletzung des Eigentums des Bauherrn,
und die genannten Strafbestimmungen dienen nicht dem Schutze
der vertreglichen Anspriiche des Bauherrn auf Herstellung
eines mangelfroien Bauwerks. s kann insoweit auf die
inzwischen ergangenc Entscheidung des Senats in BGHZ 39,
366 verwieson werden, von der abzuweichen kein AnlaB be-
steht., Flir dia Verletzung des Besitzes hat nichts anderes
zu gelten, als von dem Senat in demAerwﬁhnten Urteil fir
dia Verletzung des Eigentums ausgefiihrt worden ist.



3) Dic Rovision der Xlégerin ist somit als unbegriindet

zuriickzuweisen.

Dio Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZP0.

Dr. VWinkelmann Rietschel Heimam-~Trosien

Erbel ' Dr., Finke
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