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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

VOB/B (1973) § 13 B Nr. 4; AGBG § 3

Die - Gewdhrleistungsfristen regelnde - Nr. 10 der
von der 6ffentlichen Hand verwendeten "Zusdtzlichen
Technischen Vorschriften fiir StrafBenbauarbeiten
(2TVStra)" ist jedenfalls fiir ein Fachunternehmen
fiir Tiefbau keine iiberraschende Klausel i.S.d.

§ 3 AGBG.
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Werner,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Land
Nordrhein-Westfalen, dieses vertreten durch den Direktor des
Landschaftsverbandes Weilllliii®-L§B Landesstrafen- und
Autobahnanmt BN, Ha@llllE @B vco &, BEER B,

Klagerin, Berufungsbeklagten
und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. W iliillD -

gegen

die Firma Albert P@B Tiefbau und Abbruch GmbH, ver-
treten durch den Geschéftsfiihrer Dipl.-Ing. Albert PN,

FElEER - @ -Strafc MR, WiV,

Beklagte, Berufungskldgerin
und Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollmidchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. S
und Dr. R -

WI



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

= 2= Y

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 26. Mdrz 1987
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die

Richter Dr. Recken, Doerry, Bliesener und Prof. Quack

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das
Urteil des 12. Zivilsenats des Oberlandes-

gerichts Hamm vom 30. Mai 1986 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten der Re-
vision, an das Berufungsgericht zurilickver-

wiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kl&gerin erteilte der Beklagten nach vorange-
gangener Ausschreibung mit Vertrag vom 28. Juli 1980 gegen
eine Vergiitung von 73.212,36 DM den Auftrag zum "Abbruch von
Geschdfts- und Wirtschaftsgebduden sowie Durchfiithrung von
Entwdsserungsarbeiten an der B @ in D.". Die Ent-
wdsserungsarbeiten umfaf3iten u.a. die Verlegung einer Ab-
wasserleitung durch den gesamten Kellerbereich des Grund-
stiicks und die Anlage eines Revisionsschachtes in der Mitte
des Leitungsstranges. Die Leitungsrohre sollten im Keller
einen Durchmesser von 200 mm und im Hofbereich von 150 mm

haben. In Pos. 43 der Leistungsbeschreibung heifit es:

"l St. guBeisernes Revisionsstiick mit Riickstau-
sicherung liefern und in Revisionsschacht der
Pos. 25 einbauven ..."

Die Beklagte bot diese Position mit 215,- DM netto an.

Das gesamte Angebot umfafte einschlieBlich der Be-
sonderen Vertragsbedingungen (BVStra), der Zusdtzlichen
Vertragsbedingungen (ZVB-StB 75) und der Zusdtzlichen
Technischen Vorschriften fiir StraBenbauarbeiten (2TVStra)
ohne das Leistungsverzeichnis 48 Seiten. Nach Buchstabe C
des Angebotsschreibens gelten bei Widerspriichen im Vertrag
nach den speziellen Vereinbarungen, den besonderen und den
zusdtzlichen Vertragsbedingungen zundchst die Verdingungs-
ordnung fiir Bauleistungen (VOB/B) und sodann die ZTVStra.
In Nr. 10 dieser Vorschriften ist u.a. geregelt, daf die
Gewdhrleistungsfrist fiir Entwasserungseinrichtungen finf

Jahre betrdgt.



Nachdem die Beklagte die Arbeiten aufgenommen hatte,
stellte sich heraus, daB ein Revisionsstiick mit einfacher
Rickstausicherung im Durchmesser von 200 mm im Handel nicht
erhdltlich war. Es gab lediglich einen sog. Triplex-Riick-
stauverschlufl, bei dem neben anderen Zwecken die Riick-
stausicherung durch Absperren mittels eines Handrades be-
wirkt wird, zusatzlich aber auch eine Riickstauklappe fir den
Fall eines Riickstaus bei gedffnetem Zustand vorhanden ist.
Gegeniiber einem Revisionsstiick mit einfacher Riickstauklappe
ist der Triplex-Riickstauverschlufl erheblich teurer. Die Be-
klagte baute entgegen der Leistungsbeschreibung ein Re-
visionsstiick ohne Riickstausicherung ein. Die Arbeiten

wurden am 10. Oktober 1980 abgenommen.

AnlaRBlich eines Wasserschadens am 10. Juli 1981, dessen
Ursache streitig ist, stellte sich heraus, daB das Re-
visionsstiick keine Riickstausicherung enthielt. Die Klagerin
wandte sich deshalb mit Schreiben vom 22. Juli 1981 an die
Beklagte, beanstandete das Fehlen der Rilickstausicherung und
verlangte Nachbesserung im Rahmen der Gewdhrleistung. Die
Beklagte antwortete mit Schreiben vom 3. August 1981, man
sei, da ein Revisionsstiick im Durchmesser von 200 mm mit
Riickstauklappe nicht erhdltlich gewesen sei, iibereinge-
kommen, ein solches mit einem Durchmesser von 200 mm ohne
Rickstausicherung einzubauen. Sofern der Auftrag iiber den
Einbau eines Triplex-Rilickstauverschlusses erteilt werde,
wirden sich Kosten in HShe von 2.150,- DM (zuziiglich MWSt)

ergeben.

Die Kl&dgerin forderte die Beklagte mit Schreiben vom

24. August 1981 erneut zur Midngelbeseitigung auf, setzte



ihr eine Frist bis zum Wochenende und drohte die Ablehnung
an. Nachdem die Frist fruchtlos verstrichen war, beauftragte
sie eine andere Firma mit dem Einbau eines Triplex-Absperr-
schiebers. Mit ihrer am 11. August 1983 eingegangenen Klage
fordert sie den dafiir aufgewendeten Betrag von 11.913,40 DM
nebst Zinsen bis zum 21. Mdrz 1983 in HOhe von 1.248,59 DM,
insgesamt also 13.161,99 DM, nebst 7 % Zinsen von

11.913,40 DM seit dem 22. Marz 1983.

Die Beklagte hdlt sich nicht fir verpflichtet, ein Re-
visionsstiick mit Riickstausicherung einzubauen, zumal der
Landesbauamtmann H. dem Einbau eines Revisionsstiickes ohne
Rickstauklappe zugestimmt habe. Die Verwendung eines Tri-
plex-Riickstauverschlusses sei im ibrigen nutzlos und wider-
spreche sogar den anerkannten Regeln der Technik, da der
Abwasserkanal fakalienhaltige Abwdsser filhre. Schliefilich
hat die Beklagte die Einrede der Verjahrung erhoben; es
gelte hier ndmlich nicht die i{iberraschende Verjdhrungs-
klausel der Nr. 10 der 2ZTVStra, sondern § 13 Nr. 4 VOB/B.

Das Landgericht hat der Klage im wesentlichen (bis auf
einen Teil der Zinsen) stattgegeben und die Beklagte zur
Zahlung von 12.457,48 DM nebst 4 % Zinsen von 11.913,40 DM
seit dem 22. Marz 1983 verurteilt. Auf die Berufung der Be-
klagten - die Kl&dgerin hat sich mit ihrer AnschluBberufung
gegen die teilweise Abweisung ihres Zinsanspruches gewehrt -
hat das Berufungsgericht die Klage in vollem Umfang abge-

wiesen und die AnschluBberufung zurilickgewiesen.



Mit ihrer - zugelassenen - Revision, deren Zuriick-
weisung die Beklagte beantragt, verfolgt die Kldgerin ihren

Klageantrag weiter.

Entscheidungsariinde

Das Berufungsgericht hdlt einen etwaigen Gewdhr-

leistungsanspruch der Klagerin fiir verjahrt.

1. Dabei geht es von der Verjdhrungsfrist der VOB/B
(S 13 Nr. 4) aus, die nach dem Vertrag bei Widerspriichen der
einzelnen Vertragsbestandteile Vorrang vor der ZTVStra habe.
Zwar gelte § 13 Nr. 4 VOB/B nur, sofern fiir die Gewdhr-
leistung keine Verjahrungsfrist im Vertrage vereinbart ist.
Jedoch habe die Klagerin, die das Vertragswerk mit den um-
fangreichen allgemeinen Geschaftsbedingungen im Anhang abge-
faft habe, nicht damit rechnen konnen, dafl die Beklagte die
Bedeutung der Verweisung des § 13 Nr. 4 VOB/B bei AbschluB
des Bauvertrages habe erfassen konnen. Es k&nne nicht unbe-
riicksichtigt bleiben, daB die Kldgerin in Buchstabe C des
Angebotsschreibens von der Regelung des § 1 Nr. 2 VOB/B ab-
gewichen sei und der VOB/B Vorrang vor den Zusdtzlichen
Technischen Vorschriften eingerdumt habe. Aufgrund dieser
von § 1 Nr. 2 VOB/B abweichenden Vertragsgestaltung habe die
Beklagte davon ausgehen diirfen, daB die ZTVStra keine von
§ 13 Nr. 4 VOB/B abweichende Verjadhrungsfrist enthalte. Denn
die Regelung in Buchstabe C des Angebotsschreibens erwecke

bei dem Vertragspartner den Eindruck, daB die Beklagte von




¥

§ 1 Nr. 2 VOB/B deshalb abgewichen sei, weil sie von der
MOglichkeit, gemdB §§ 10 Nr. 4 Abs. 2 Satz 2, 13 Nr. 2 VOB/A
Gewdhrleistungsanspriiche in den Zusd@tzlichen Technischen
Vorschriften zu regeln, keinen Gebrauch gemacht habe. Dieser
Eindruck verstdrke sich auch nicht zuletzt dadurch, daB die
Kldgerin entgegen dem Sinn des § 10 Nr. 4 Abs. 2 Satz 2
VOB/A besondere Vereinbarungen gesondert unter Ziff. A 2 und
3 des Angebots mit Gliltigkeitsrang vor den Zusdtzlichen
Technischen Vorschriften zum Vertragsgegenstand gemacht
habe, statt sie ingesamt in diese aufzunehmen. Mit weiteren
besonderen Vereinbarungen aufBerhalb der Besonderen (Ziff. A
2) und Zusdtzlichen Vertragsbedingungen (Ziff. A 3 des
Angebotsschreibens) habe die Beklagte unter solchen Um-
stdnden nicht zu rechnen brauchen. Nr. 10 ZTVStra sei des-
halb gemdfB § 3 AGBG eine iiberraschende Klausel, die nicht

Vertragsbestandteil geworden sei.

2. Dariiberhinaus hd@lt das Berufungsgericht die Gewahr-
leistungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B auch deshalb fiir
vorrangig, weil Nr. 10 der ZTVStra die Gewadhrleistungs-
frist von Mangeln regele, die ganz speziell Strafienbau-
arbeiten betrdfen. Dagegen seien der Beklagten in erster
Linie Abbrucharbeiten und die Verlegung von Abwasser- und
Frischwasserleitungen an und in Geb&duden iibertragen worden.
Zwar sehe die Baubeschreibung fiir die Verlegung und An-
bindung der Leitungen auch die Aufnahme und Wiederher-
stellung der Fahrbahn- und Gehwegbefestigung vor; doch
handle es sich dabei um Nebenarbeiten. Im ilibrigen sei der
Mangel im Revisionsschacht aufgetreten, der im Keller eines
Gebdudes einzubauen gewesen sei und somit nicht im Zusammen-

hang mit Straflenbauarbeiten stehe. Auf derartige Arbeiten



sei Nr. 10 der 2TVStra nicht anwendbar.

Die Beklagte habe deshalb davon ausgehen k&nnen, daf3 die
Regelung der Nr. 10 der ZTVStra auf die Arbeiten an und in
Gebduden nicht anwendbar sei und es insoweit bei der Ver-
jdhrungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B verbleibe. Wenn die
Kldgerin die Gewdhrleistungsregelung der Nr. 10 der ZTVStra
auch auf die hier maBgeblichen Arbeiten habe erstrecken
wollen, h#dtte sie diese Absicht in dem Formularvertrag deut-
lich zum Ausdruck bringen miissen. Die Unterlassung der er-
forderlichen Klarstellung gehe gemdf3 § 5 AGBG zu Lasten der

Kl&dgerin.
IT.
Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

Zwar ist es richtig, daB etwaige Gewdhrleistungsan-
spriiche verjdhrt wdren, wenn hier die in § 13 Nr. 4 VOB/B
genannte Frist gelten wilirde. Das stellt auch die Revision
nicht in Frage. Die Griinde, auf die das Berufungsgericht

die Klageabweisung stiitzt, sind jedoch nicht stichhaltig.

1. Wie auch das Berufungsgericht richtig sieht, gilt
die Verjdhrungsregelung in § 13 Nr. 4 VOB/B nur fir den
Fall, daf im Vertrag fiir die Gewdhrleistung keine Ver-

jahrungsfrist vereinbart worden ist. Eine solche Verein-
barung kann auch durch Formularvertrag oder in AGB getroffen
werden (Senat NJW 1987, 381 m.N.). Hier ist in.Nr. 10 der
von den Parteien in den Vertrag aufgenommenen ZTVStra, deren
Nrn. 4.1 bis 4.523 sich mit Entwdsserungsarbeiten befassen,

folgendes bestimmt:




S

"10. Gewdhrleistung

Die Gewdhrleistung rechnet unbeschadet des
Zeitpunkts der Zwischenabnahme vom Tage der
SchluBabnahme (Teilabnahme nach Ziff. 37.2 der
ZVB). Entsprechend den Technischen Vorschriften
werden folgende Gewdhrleistungsfristen Ver-
tragsbestandteil:

Erdk6rper, Entwdsserungseinrichtungen ein-
schliefBlich Bodenverbesserungen und Boden-
verfestigungen nach den TVV 5 Jahre ..."

Dafl bei dieser Sachlage von einem "Widerspruch"
zwischen der VOB/B und der ZTVStra nicht gesprochen werden

kann, liegt auf der Hand.

2. Soweit das Berufungsgericht meint, insbesondere auf-
grund der von § 1 Nr. 2 VOB/B abweichenden Vertragsge-
staltung (Vorrang der VOB/B vor den Zusdtzlichen Technischen
Vorschriften) habe die Beklagte davon ausgehen dirfen, daf
die 2TVStra keine von § 13 Nr. 4 VOB/B abweichende Ver-
jadhrungsfrist enthalte, geht das fehl. Vielmehr kann von
einer fiir die Beklagten Uberraschenden Klausel i.S. § 3 AGBG

nicht die Rede sein.

a) Dabei kann offen bleiben, ob die fragliche Klausel
nach den Gesamtumstdnden im Hinblick auf den konkreten
Vertragsschluf3 iiberhaupt objektiv ungewShnlich i.S. § 3 AGBG
ist (vgl. dazu Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 5. Aufl., § 3
Rdn. 11 ff); denn jedenfalls ist sie fir die Beklagte nicht

iberraschend (vgl. Ulmer, aaO).

Derartige Klauseln, die nach den Umstdnden so unge-

wohnlich sind, daB der Vertragspartner des Verwenders mit



ihnen nicht zu rechnen braucht, liegen dann vor, wenn ihnen
ein Uberrumpelungs- oder Ubertdlpelungseffekt innewohnt und
zwischen ihrem Inhalt und den Erwartungen des Vertrags-
partners eine deutliche Diskrepanz besteht. Uberraschend
konnen daher Klauseln sein, die nach dem duBleren Er-
scheinungsbild des Vertrages an der vom Verwender gewdhlten
Stelle nicht zu vermuten sind, und solche, auf deren
Regelungsgehalt der Vertragspartner sich verninftigerweise
nicht einzurichten braucht. Dabei kommt es nicht auf den
Kenntnisstand des einzelnen Interessenten an, sondern auf
die Erkenntnisméglichkeit des fiir die Erteilung eines Auf-
trags in Betracht zu ziehenden Bewerberkreises (vgl. Senat
NJW 1986, 1805, 1806 m.N.).

b) Hier gehdrt die Beklagte als Fachunternehmen fiir
Tiefbau gerade zu dem Kreis von Bewerbern, auf die die in
Frage stehende Klausel zugeschnitten ist. Nach dem unbe-
strittenen Vortrag der Kldgerin - das l&aBt das Berufungs-
gericht bei seiner rechtlichen Wirdigung auBer acht - hat
sie "viele Male Arbeiten filir 6ffentliche Auftraggeber aus-
gefihrt". Damit kann sogar davon ausgegangen werden, daf3 ihr
die hier mafBgeblichen, in einschl&dgigen Fdllen von der
6ffentlichen Hand so gut wie immer der Vertragsgestaltung
zugrundegelegten 2TVStra als tvpischer Vertragsbestandteil
bekannt waren. Zumindest mufBlte sie nach den gesamten Um-
stdnden damit rechnen, daB die ZTVStra besondere Ver-
jahrungsfristen fir die Sachmdngelgewdhr der in ihr be-

handelten Bauleistungen enthalten.

Das gilt umso mehr, als schon die "Zusdtzlichen Ver-

tragsbedingungen fiir die Ausfithrung von Bauleistungen im
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Strafien- und Briickenbau" (2ZVB-StB), die nach dem Vertrag
Vorrang vor der VOB/B haben, ebenfalls davon ausgehen, daB
die Parteien fiir den Geltungsbereich dieser Vertragsbe-
dingungen in der Regel eine Verjdhrungsfrist vereinbaren.
Dort heifit es ndmlich zu § 13 VOB/B in Ziff. 38.3: "Die
Verjdhrungsfrist der Gewdhrleistung filir Mangelbeseitigungs-
arbeiten endet nicht vor Ablauf der Verjahrungsfrist, die
fiir die Vertragsleistung vereinbart ist". Hinzu kommt
schlieBlich noch, daB § 13 Nr. 4 VOB/B von vornherein

lediglich eine subsididre Verjdhrungsregelung enthdlt und

damit letztlich nur "Auffangfunktion" hat. Deshalb mufl

ein fachkundiger Bauunternehmer, der sich auf ein umfang-
reiches Vertragswerk "einldfit", stets damit rechnen, daB der
Vertrag zur Verjdhrung der Gewdhrleistungsanspriiche be-
sondere Bestimmungen enthdlt. Nur so kann die zu starre

und hdufig unzureichende Regelung in § 13 Nr. 4 VOB/B an

die Bediirfnisse des Einzelfalles sinnvoll angepaBt werden
(vgl. a. § 13 Nr. 2 VOB/A, der dafiir MaBstdbe setzt).

3. Aber auch die weitere Erwdgung des Berufungsge-
richts, die in Nr. 10 ZTVStra festgelegten Gewahrleistungs-
fristen bezdgen sich nur auf Mangel, die ganz speziell

StraBenarbeiten betreffen, geht fehl.

Das Berufungsgericht iibersieht, daB die Bestimmung
ausdriicklich auch Entwdsserungseinrichtungen erfafit. Gerade
die Durchfiihrung darauf bezogener Arbeiten war hier nach den
eigenen Feststellungen des Berufungsgerichts Bestandteil des
Vertrags. Das ergibt sich klar aus dem im Vertrag selbst
bezeichneten "Vertragsgegenstand" ("... sowie Durchfiihrung
von Entwidsserungsarbeiten an der B Wl ..."). Wie das Be-
rufungsgericht im iibrigen ebenfalls selbst feststellt, war



die Abwasserleitung nicht nur im Kellerbereich, sondern auch
im Hof zu verlegen und im Bereich der Fahrbahn- und Gehweg-
befestigung "anzubinden". Zeigt sich aber so, daB der Ver-
trag generell (auch) die Anlage von Entwdsserungsein-
richtungen zum Gegenstand hat, spricht nichts dafiir, dafB die
Parteien die Gewdhrleistungsfristen fir diesen Vertragsbe-
reich unterschiedlich bestimmen wollten, je nachdem, ob der
Abwasserkanal im Kellerbereich, im Hof oder im StralBenbe-
reich zu verlegen ist. Vielmehr ist es allein sinnvoll, die
- auch im Vertrag selbst nicht "differenziert" aufge-
fiihrten - Arbeiten ganz allgemein als das zu werten, das sie
nach dem Vertragswortlaut sind: ndmlich "Entwdsserungs-

arbeiten an der B 224."

Da gerade derartige Arbeiten von Nr. 10 ZTVStra erfafit
werden, konnte fiir die Beklagte als kundiges Fachunternehmen
fiir Tiefbau kein verniinftiger Zweifel daran bestehen, daB
nach dem Vertrag die Gewdhrleistungsanspriiche hinsichtlich
der gesamten Entwdsserungseinrichtungen (einschliefllich des
Revisionsschachtes im Keller) einer fiinfjahrigen Verjdahrung
unterliegen. Fiir die Anwendung der Unklarheitenregel des § 5
AGBG bleibt somit kein Raum.




III.

Nach alledem 1d8t sich die Klageabweisung mit der
vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung nicht aufrecht-
erhalten. Die Sache ist vielmehr zur neuen Verhandlung und
Entscheidung - auch iliber die Kosten der Revision - an das
Berufungsgericht zurilickzuverweisen, das sich nunmehr - wie
es das zundchst auch beabsichtigt hat (GA 210) - mit den

zahlreichen noch offenen Sachfragen zu befassen haben wird.

Girisch RiBGH Dr. Recken Doerry
befindet sich im
Urlaub und kann
daher nicht unter-
schreiben.

Girisch

Bliesener Quack
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