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BsB §§ 634, 812

Neben einem der kiirzeren Verjdhrung unteriiegenden Min-
derungsanspruch wegen Mdngel des Bauwerks ist fiir einen
Bereicherungsanspruch hingichtlich eines vom Unternehmer

infolge der mangelhaften Ausfiihrung ersparten Betrages
“ kein Keaun,

BGH, Urt. vom 13. Dezember 1962 - VII ZK 193/6%1 ~ OIG Hamm
(Westf.?
LG Bochum



VII 2k 193/61

Verkiindet

ain 1%3. Dezember 1962
Justizobersekretir

als Urkundsbezamter

der seschéftsstelle

Inm Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

der Wohnungsgesellschaft RN ©v-., vertreten
durch ihren Geschéftsfilthrer, den Stadtdirektor
X, R-thaus,

?

Kligerin, Berufungsklégerin und
Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter:  Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

die Yirma Franz S NS 'GEstraic@,
Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: kechtsanwalt Freiherr von (NG

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 13. Dezember 1962 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten vlanzmann und der Bundes-
richter Dr. Heimenn-Trosien, Erbel, Hubert Meyer und
Dr., Vogt

filr Recht erkannt:
Die Revision der Kldzerin gezen das Urteil
des T, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in

Hamm (Westf.) vom 16, Juni 1961 wird zuriickge--
wiesen.

Die Kldgerin hat die Kosten der Kevision
zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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i

Tatbestand:

Die Kldgerin hat in den Jahren 1552/53 die 515 dHiu-
ser umfussende ECA-Siedlung in HENNNNED vcver las-
sen. Die Beklagte hat zu einem Gesamtpauschalpreis von
4.296.50%,20 Dk die Hzuser im Xohbau errichtet sowie wei-
tere Arbeiten, darunter die Putzarbeiten, ausgefiihrt.

Die Kl#gerin behauptet, die Beklagte habe unter den
Overgeschoffdecken nicht, wie vereinbart, Heraklith-, son-
dern Vestalithplatten angebrucht; infolgedessen hétten'
sich an den Decken Schmutzstreifen gebildet.

Sie verlangt von der Beklagten die Kosten filir die Be-
geitigung der Schidden, eventuell den Minderwert der billi-
geren Platten ersetzt. Sie hat im April 1960 einen Teilbe-
trag von 7,000 DM nebst Zinsen eingeklagt.,

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt.

Sie behauptet, sie habe mit dem Architekten der X1l&.-
- werin die Verwendung von Vestalithplatten vereinbart, weil
fir Heraklithplatten lange ILieferfristen bestanden hdtten.
Vestalithplatten seien nicht minderwertig. Fir die Strei-
fenbildung habe sie nicht einzustehen.

Die Beklagte hat ferner die Einrede der Verjéhrung
erhoben.

Das Landgericht nat die Klage abgewiesen, weil Gewdhr-
leistungsanspriiche verjédhrt secien. Das Oberlandesgericht
ist dem beigetreten; andere Anspriiche hdlt es nicht fiir
begrindet.
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Hit der kevision,; um deren Zuriickwelsung die Belliag.-

te bittet, verfolgt die Kldgerin den Klagznspruch weiter.

Entscheidungsgriindes

A e G4 e = Nt e O v e e S e gt~

I,

Das Berufungsgericht entnimmt dem Werkvertrag ‘%X, 2°
der Parteien, dafl Gewdhrleistungsanspriiche gem&B der ge-
setzlichen Regelun: des § 638 BGB in 5 Jahren nach der
Abnahme verjahren sollen.

Die Abnahme soll jedoch nach dem Vertraz (IX, 1) erst
als erfolyt zelten, wenn der Bauherr und die bauleitenden
Architekten sie schriftlich bestédtigt haben; die friihere
Benutzung ersetzt sie nicht. Unstreitiy hat die Kligerin
die Abnahme nicht schriftlich bestdtigt.

%, Dle Ansicht des Landgerichts, die Parteien h#tten
mit der schriftlichen Abnahmeerkldarung nur eine Beweisur -
kunde schaffen, nicht aber die Wirksamkeit der Abnahme
hiervon azbhingig machen wollen {vgl. § 125 Satz 2 BuB),
hdlt das Berufungsgericht angesichts des Wortlauts nicht
filr unbedenklich. Die Kldgerin diirfe sich jedoch, so
fiihrt es weiter aus, falls nach dem Vertrag die schrift-
liche Bestdtigung der Abnanme wesentlich sei, nach Treu
und Glaubenauf die mangelnde Form nicht berufen. Sie
setze sich damit zu ihrem bisherigen Verhnalten in V¥Widex-
spruch. Bei Klagerhebung im April 1960 sei die 5jdahrige
¥rist des § 638 BGB deshalb abgelaufen gewesen.

Die Revision verweist auf § 638 Abs. 2 ByB, wonach
die Parteien die Verjihrungsfrist verlingern konnten., Sie



meint, die Verlingerung miisse nicht in vestimmten Fristen
ausgedrickt werden. Die Parteien hétten dies hier durch
die Bestimmung des Abnahmetermins erreicht.

#Mit dieser Erwigung ist fir die Revision nichts gewon-
nen.

Das Berufungsgericht hdlt es fiir moglich, dal nach
deir Willen der Parteien di¢ Hiuser erst mit der schrift-
lichen Bestiétisung der Xlégerin und ihres Architekten als
abgenonuien gelten sollten. seht man niervon aus, so hitte
die Funfjahresfrist mangels Abnahme noch nicint zu laufen
begonnen,

Das Berufungsgericht ist jedoch weiter der Ansicht,
die Klédgerin kinne sich nach Treu und Glauben nicht darauf
berufen, daB die Abnahme mangels ihrer und ihres Architekten
schriftlicher Bestdtigung noch nicht als erfolgi gelte. Das
ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht stellt fest, dal die Hiuser Mit-
te 1953 baupolizeilich abgeénommen wurden und daB der Archi-
tekt der Kligerin sowie der Inheber der Beklagten hieran
teilgenommen haben. Von dem Architekten bei Gieser Gelegen-
heit geriigte kleinere Mingel wurdeﬁ.umgehend beseitigt. In
der zweiten Hélfte des Jahres 1953 sind die Hiuser bezogen
worden. Den Pauschalpreis, hat die Kldgerin Hitte 1953 bis
zu 95 % ausgezahlt. Weitere 2 % hat sie Mitte 1954 und die
restlichen 3 % hat sie Mitte 1955 entrichtet.

Der Vertragsbestimmung X, 4 entnimmt das Berufungsge-

richt,. daB "nach endgiiltigem AbschluB des Bauvorhabens"
95 % des Werklohns zu entrichten waren. Seine Ansicht, die




Klidserin nétte spitestens bei dexr Auszahlung des Sicher-
heitsbetrugs von 2 % Mitte 1954 klarstellen miissen, dsai
sie dag Jahr 1953 nicht als das Jahr des "endgiiltigen Ab-
chluuses des Bauvorhabens" und damit auch als das Jub

n

der “"Abnahme" zelten lassen wolle, ist rechtlich. nicht

zu beanstanden. ks stellt fest, die Beklagte wiirde dann
die scariftliche RBestiatigung der Abnahme verlangt haben.
TenmnizemédB habe die Kléagerin durch ihr Verhalten die Beklgg-
te veranlaBt, keine schriftliche Abnahme zu verlangen.

Diese Feststellungen und folgerungen sind rechtlich
unbedenklich. Das Berufungsgericht verquickt dabei nicht,
wie die Hevision meint, die Auszahlung des Vierklohns nit
der Méngelhaftung :ls solcher. Es folgert vielmehr aus
den Zahlungen, dab die Kidgerin das Bauvoerhaben asls end-
gultig abgeschlossen vetracintet habe und damit die Ab-
nahme als erfolgt gelten lassen wollte. Fiir letztere Fol-
serung hétte sich das Berufungsgericht auch auf die Ver-

ragsbestimmung XII, 7 stiitzen kénnen. Am Ende dieser Be-
stimmung ist besagt, daB "nach endgliltiger Abnahme geschlo
sener Hauszeilen und Bauabschnitte" Zwischenzanhlungen von
95 % zu leisten sind. Diese ausdriicklich veon der "Abnahme"
sprechende Bestimmunyg 1laBt ebenfalls den SchluB zu, dalB
die Kl#gerin durch ihre Zahlungen zu erkennen gab, sie
erachte entgegen der Bestimmung IX, 1 auch ohne schrifi-~
liche Bestéitisung die Bauten als abgenommen.

2. Dall die Beklagte die Liingel arglistig verschwiegen
hzbe, hidlt das Berufungsgericht nicht filr erwiesen.

Die Kldgerin sieht ein arglistiges Verscnweigen in
der heimlicinen Verwendung von Vestalith~ statt Heraklit-
platten. Das Beruiungsgericht stellt nierzu fest, die Be-



klugte habe der Kldgerin widhrend der Bauarveiten zahl-
reiche jechnungen ihrer Subunternehmer eingereichit, die
die iieferuns von Vestalithplatten betrafen. Seine ¥Fol-
zerung, die Beklagte habe somit aus der Verwendung von
Vestalithplatten kein Geheimnis gemacht und demnach nicht
arglistig gehandelt, ist eine das Kevisionsgericht binden-
de tatrichterliche Viirdigung. Die Erwdgung der Revision,
die Beklagte konne damit gerechnet haben, die Xl& serin
werde nicht bemerken, da die Lhechnungen nicht Heraklith-
scndern Vestalithplatiten betrafen, schlie3t die Beweils-
wdrdizung des Berufungsgerichts nicht aus.

Ein der Anwendun: des § 638 Abs. 1 BUB entgegenste-~
hendes arglistiges Verschweigen ist somit nicht dargetan.

3. Beszliglich der Mingel trdgt die Kldgerin vor:

Die Beklagte habe vor dem GuB der Stahlbeton-Obergze-
schofdecke auf den Verschalungen Heraklithplatten verlegen
und diese spdter mit einem Putz versehen miissen. Die Be-~
kla:te habe jedoch billigere Vestalithplatten verwendet.
Diese habe sie auch nicht richtig zusammengefiizt. Infol-
gedessen seli in die Fugen zwischien den Platten Zement-
schlamm gedrungen und habe sogenasnnte Kdltebriicken ge-
billet. Da auch die Putzschicht zu diinn aufgetragen sei,
schlage sich entlang der Kdltebriicken die.Luftfeuchtig-
keit verstdrkt nieder und rufe Schmutzstreifen hervor,
die sich auf die Dauer weder durch Anstreichen noch Ta~
pezieren verhindern lieflen. Da die Beklagte Vestalithplat-
ten verwendet habe, habe sle, die Kldgerin, erst im Jahre
1959 erfanren. .

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB die Kli~
gerin auch insoweit, als sie ¥rsatz ihrer Aufwendungen




fiir Nalerarbeiten verlangt. Schadensersatz wegen Hiciat-
erfiliung gemaR § 635 BGB begenrt. Tie Vorzussetzungen
eines Schadensersatzanspruchs wegen positiver Vertrags-
verletzung hilt es nicht fiir gegeben. Dariiber hinaus istg
e¢s der ileinung, daB Anspriiche aus positiver Vertrugsvexr-
letzung, soweit sie sich auf einen Mangel beziehen, eben:-
fulls der fiir Gewdihrleistunssanspriiche geltenden Verjuh-
rung zendl § 658 Abs. 1 BGB und nicht der 30jdhrigen aus
§ 195 B3B unterliegen.

Letzterer Ansicht kann zwar nicht beigetreten werden
(ByHZ 35, 130, 132). Dus Berufungssericht hat aber mit
hecht die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches
wegen positiver Vertrzgsverletzung verneint.

Eine Wertbeeintrédchti;ung, die dem Werk unmittelbar
anhaftet, weil es wegen'des Mangels unbrauchbar, wertlos
oder nminderwertig ist, fallt allein unter die Vorschrift
~des § 635 BGB und damit des § 638 BGB. Fir eine positive
Vertragsverletzung kommen solche Nachteile in Betracht,
die dewm Besteller als weitere Folge des ilangels, also
auBerhalb des Verks erwachsen sind (BGHZ 35, 130; 37, 341},

Die Schmutzstreifen werden nach der Behauptung der
Klagerin durch die Kdltebriicken hervorgerufen. Sowohl die
Kdltebriicken als Ursache der Schmutzstreifen als auch die-
se selbst als deren Folgen stellen Schiden dar, die unmit-
toelbar den ilBusern anhaften und .deren Wert beeintriichtigena
Die Klégerin kdnnte deshalb das Verlangen, ihr die zur Be-
seltijung der Schmutzstreifen gemachten Aufwendungen zu er-
setzen,gegebenenfalle nur auf § 635 BGB stiitzen., Ein solche
Anspruch aber wdre verjihri. '



Die Kldgerin will hilfsweise von der Beklagten aus
den rechtlichen Jjesichtspunkt der ungerechtfexrtigten Be-
reicherung den Betrag verlangen, den diese dadurch er-
spart habe, daB sie statt Heraklithplatten billigere Vesta-
lithplatten verwendet hat. Mit Recht hat das Berufungsge-
richt einen solchen Anspruch verneint.

Die Klégerin hat den vereinbarten Pauschalpreis auf
Grund des Bauvertrags, also nicht ohne Kechtsgrund
(§ 812 Abs. 1 Satz 1 BUB) gezahlt.

Sie hat einen Bereicherungsanspruch auch nicht etwa
deshalb, weil der mit der Leistung bezweckte Erfolg nicht
eingetreten wire (§ 812 Abs, 1 Satz 2 ByB). Die Riickfor-
derung des auf Grund eines gegenseitigen Vertrags Jelei-
steten ist nicht schon dann begriindet, wenn die Jegen-
leistung nicht oder nicht vollstindig odeXr mangelhaft
erfolgt ist, denn die Leistung erfolgt, um die eigene
Vertragspflicht zu erfiillen.

Die Klagerin hat den Vertrag weder angefochten noch
ist sie von ihm zurlickgetreten. Sie will vielmehr die
Leistung der Beklagten behalten und beanstandet nur die
verlegten Vestalithplatten. Sie kann dsher nur vertrag-
liche Anspriiche haben und hédtte gegebenenfalls nach
§ 634 BGB Herabsetzung der gezahlten Vergiitung ‘Minderung’
verlangen konnen. Das hat sie nicht getan. Ein solcher An--
spruch wire auch verjdhrt. Fiur einen Ansgruch aus unge-
rechtfertigter Bereicherung ist daneben kein Raum. Ein
solcher wire . gerade auch im Hinblick auf die abweichen-
den Verjihrungsfristen ~ mit der gesetzlichen Regelung
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der auf dem Vertrag beruhenden Gewihrleistungsanspriiche
nicht vereinbar.

ITI.

Die Vorasussetzung des Anspruchs aus unerlaubter Hand-
lunz hat das Berufungsgericht mit zutreffender Begriindung
verneint. Insoweit greift die Kevision das Urteil auch
nicht an.

]

Iv.
Hach § 97 ZPO hat die Klégerin die Kosten ihrer unbe.
grindeten hevision zu tragen.

Glanzmann Heimann-Trosien Erbel
Meyer Dr, Vogt



