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In dem Rechtestreit

des Bauunternchmers Franz M GRS , @D,

SO tralc 8,
Beklagten, Zerufungsbeklagten und RevisionsklHgers,
- ProzeBbevolludchtigter: Rechtsanwalt Dr. @.e. I -

gegen
den Metzgermeister Hans R (D , cAD. - 8,

Klager, Berufungskldger und Revisionsbeklagten,
~ Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Februar 1964 unter Mitwir-
kung dee Senatepriésidenten Glanzmenn und der Bundesrichter
Dr. Heimanun-Trogien, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fliir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Dilgseldorf vom 6. Juli 1962 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als es der Klage stattgegeben
hat.

Insoweit wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entecheidung, auch liber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwieseu.

Von Kechts wegen
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Die vorliasgerde Klage hat der Vater des KlZgers, der
Metsgermeister Ma'thias REJJ: crhcben. Er ist wihrend des
kechtsetreits gestorben und von seiner Witwe beerbt worden .
Auch diese ist im Laufe des Prozesczes gestorben; ibr Erbe
iet der Kliger.

Der Vater des Kligers (i.f. Kliger genannt) lief im
Jahre 953 in seinem Neubau @D, V=@ @, die Bdden im
Ladenraum, im Flur und in der Kiiche durch den Beklagten mit
Solnhofener Plutten belegen. Die Parteien vereinbarten, daB
fur den von ihnen geschlousenen Werkverirag die Bestimmungen
der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) gelten sollten,

Am 2%, Dezember 95% bezog ein Mieter den Ladenraum;
am 27. Februar 1954 fand die behdrdliche Gebrauchsabnahme
des Neubaus statt. Im Mai 1954 erneuerte der Beklagte, nach-
dem der Kliger Mingel des FuBbodenbelags geriigt hatte, mehr
als 40 schadhafte Platiten. Zine weitere Ausbescerung des Be-
lags nahm der Beklagte im Winter 1356/57 vor. In der Folge~
zell wachte der Kliger geltend, daB die Bdden immser noch
Mingel h&tten, und forderte den Beklagten schlieBlich im
februar 1959 auf, den Belag zu erneuvern.

Der Kldger behauptet, die Platten zerbrdckelten und zer-
springen. Sie seien viel zu diinn (nur 7 mm stark), zu weich
und als FuBbodenbelag itbherhaupt nicht geeignet; es handele
gich in Wirklichkeit um Wandplatten. Ferner ligen die Platten
teilweiee nicht fest im Mortelbett. Der vollig unbrauchbare
Bodenbelag milese entfernt und durch einen Belag aus stirkeraen
Platten ersetzt werden.

Der Kléger hat gegen den Beklagten und den bauleitenden
Architexkten dulkens Klage erhoben mit dem Antrag, sie als
acgautzchuldner zu verurtceilen,
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die mangelhatt verlegten Plotten zu entfernen und eine
mengelirsie Weuherstellung mit 13 his 40 mm sgtarken Bo-
denplatten vorzunehmsn,

hilfsweise, die Beklagten zur Zshlung von 2.504,50 Dil
nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte behauptet, der Kliger habe die Platten

selost beschafft. Zr erhebt ferner die Einrede der Ver-
Jihrung.

Der KlHger meint demgegeniiber, die Verjdhrung sei mehr-
fach unterbrochen worden und gehemmt gewesen.

Das Landgericht hat die Klage gegen den Beklagten und
gegen den Architekten abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat
den Beklagten zur Zahluug von 1.973,40 DM nebst Zinsen ver-
urteilt. Im ‘ibrigen hat es die Berufung des KliHgers, mit der
dieser von dem Beklagten und dem Architekten weiterhin die
Feuherstellung der Bdden, hilfsweise die Zahlung von
2,732,410 DM nebst Zinsen begehrt hatte, zuriickgewiesen.

Mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision
grstrebt der Beklagte die v8llige Abweisung der Klage. Der
Klager ‘beantragt, die Revision zurlickzuwelsen.
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Das Berufungsgericht stellt fest, die verlsgten Platten
seien als FuBbodenbelag unbrauchbar, sie wmiiBten entfernt und
durch einen Belag aus geeigneten Platten ersetzt werden.
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¢ 635 BGB greife nicht zugunsten des Xligers ein. Die

inwendung dieser Vorschrifi sei zusgeschlossen, weil die
farteien das Vertragsverhsltnie der VOB unterstellt hitten.

Der Kléger habe aber einen Anspruch aus positiver Ver-
tragsverletzung, der erst in 30 Jahren verjibre-

IT.

Die Revision macht geltend, der eingeklagte Anspruch
verjihre nach § 13 Nr, 4 VOB Teil B in 2 Juhren. Darin ist
ihr beizutreten. Die Auffassung des Berufungsgerichts, daiB
der Klageanspruch sus-positiver Vertragsverletzung herzu-
leiten gei und erst in 30 Jahren verjidhre, ist abzulehnen.,

1.) BEs kann dahingestellt bleiben, ob auch Anspriiche aus
positiver Vertragsverletzung unter die in § 13 Nr. 7 VOB
geregelten Schadensersatzanspriiche fallen und ihre Verjih-
rung sich deshalb nach § 13 Nr. 4 VOB bestimmt {so Hereth-
Ludwig-Naschold, VOB Teil B § '3 Ez. 10 u. 26),

Vorliegend ist n#mlich die Verjihrungefrist des § 13
Nr. 4 VOB in jedem Falle maBgebend.

2.) Der erkennende Senat hat sich mehrfach dazu geiuBert,
wie bei einem nach den Vorschriften des BGB zu beurteilenden
¥orkvertrag Schadensersatzanspriiche aus § 635 BGB, die nach
v 638 BGB verjihren, von solchen aus positiver Vertragsver-
letzung, dic nach y 195 BGB verjdhren, abzugrenzen sind
(u.a. BGHZ 35, 130; 37, 34, 343 £; Urt. ViI ZR 233/6"

vom 2. MNai 1963),
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iliernzch betrifft { 635 BGB den Ersatsz einee Schadens,
dor cug und unwittelear Jdamit zusammenbningt, dafd dae Verk
wegon des Mungols unbraucnbar, wertlos oder minderwertig ist,

¥ird hiervon ausgegangen, o handelt es sich im vorlis~
genden ¥Falle nicht um einen Schadensersatzanspruch sus posi-
tiver Vertragsverletzung: Dafl der Schaden des Kligers auf
vom Beklagten verschuldeten Mingeln des Werks beruht, ist
dem Berufungsgericht nicht zweifelhaft.

Ein Mangel ist auch dann nicht zu verneinen, wenn der
Kldger selbst die Platten geliefert haben sollte. Das Beru-
fungegericnt legt rechtlich einwandfrei dar, daB der Beklagte
verpflichtet war, die etwa vom Klager gelieferten Platiten auf
ibhre Eignung zu priifen und ihn darauf hinzuweisen, daB sie un-
gesignet waren. Das gilt allgemein fir den Werkvertrag (BGH
LM Nr. 3 zu § 633 BGB; BGH BB 196%, 430; BGH VII ZR '0/62
vom 24. Juni %963 In § 4 Nr. 3 VOB ist zudem, worauf das
Rerufungsgericht =utreffend hinweist, ausdricklich bestimmt,
daf der Unternehmer Bedenken gegen die Glite der vom Besteller
gelieferten Stoffe diesem echriftlich mitzuieilen hat. Kommt
der Unternehmer seiner Pflicht zur Priifung und Unterrichtung
nicht nach, verwendet er vielmehr die ungeeigneten Stoffe,

ohne den Besteller auf die wmangelnde Eignung hinzuweisen, und
wird infolgede sen ein mangelhaftes Werk hergectellt, gso hat

bezw. ¥ 13 VOB (vglo BGH NJ% 60, 1813; BGH BB 196%, 430;
Ingenstau-Korbion, VOB, 2. Aufl., B § 4 Randziffer 98 und
s 13 Randziffer 32).

Der Schaden, dessen Ersatz der Kliger begehrt, folgt
unmittelbar aus der Mangelhaftigkeit des nach dem Berufunge-
urteil unbrauchbaren ¥erks. Schiden dieser Art sind auch die
Xogten, die - unter dem uesichtspunkt des Schadensersatzes -
als zur Beseitigung der l#ngel erforderlich beansprucht werde!
(EGH VersR 1962, 1062; Betrieb 1963, 1213).




Nimmt man im Gegensutz zu Hereth-Ludwig-Haschold an,
Jai L 1% {r. 7 VOER nicht Schadensersatzanspr

diche aus pogi-
tiver Vertragesverletzung, sondern wie § 635 EGB nur solche
“Cgaon der mit den YerksmiEngeln eng und unwittelbar zusammen-
hingenden Schidden betrifft, so ist kein Grund eresichtlich,

@tztere Anspriiche von denen aus positiver Vertragsverletzung

-

dndere als vei einem nicht der VCB, sondern nur dem BGB unter-
ftehenden ¥erkvertrag abzugrenzen. Hiernach kowmt im vorlie-
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8nden Falle ein- Schadengersatzanspruch aus pogitiver Ver-

(-J_

ragsverletzung nicht in Betracht.

-) Das Berufungsgericht sieht sich dazu, einen Schadenser-

W N

atzanspruch aus positiver Vertragsverletzung anzunehuen,
nur deshalb gedridngt, weil es meint, dafl der Kliger bei dem
g€egevenen Sachverhelt einen Schadseunsersatzanspruch nach der
VOB iiberhaupt nicht nabe und damit rechtlos sei.

Das trifft nicht zu. Es bedarf keines Eingehens auf die
vom Kléger in der Revisiongverhandlung beriihrte Frage, ob er,
weil die Mingel des Bodendbelags sich nur durch dessen Irneue-
rung bescitigen lassen, die dafir erforderlichen Kosten schon
nach § "3 Nr., 5 Abs. 2 VOB beanspruchen ktnnte. Jedenfalls
verneint d=28 Berufungsgericht eingn Schadensanspruch aus
¥ 13 Nr, 7 VOB mit unzutreffender Besriindung.

Be meint, § 13 Nr. 7 VOB gewdhre nur einen Schadenser-—
satzanspruch, wenn die Gebrauchsfihigkeit des Werks erheblich
gingeschrinkt, nicht aber, wenn es iiberhaupt nicht gebrauchs-
T8hig sei., Der Besteller konne uach der VOB nicht den fiir
die Erneuerung des unbrauchbaren ¥erke erforderlichen Geld-
betrag teanspruchen. Auch die Wandelung echneide 4 13 VOB
ihm ab. Der Kliger diirfe nach der VOB keinesfalls dem Beklag-
ten den Bodankelag zur Verfiligung stellen und den Werklohn
suriickfordern. Er habe nur nach § 1'% Nr. 6 VOB einen Minde-
rungsanspruch.
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ie Auffaseung des Berufungegerichtis iet varfaehlt.
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a)

traggeber), wenn der Unternehmer (Auftrsgaehimer) schuldhusii

¢ kann nicht zugegeben werden, dad der Besteller (Auf-

ein v6llig unbrauchbares ¥erk hergesetellt hat, auf den Hinde-
rungeanspruch beschrinkt sei.

Nach & 13 ¥r. ? VOB besteht die Gewdhrleistungspflicht
des Auftragnehmers fir die Fehler, die den Wert oder die Taug
lichkeit zu dem gewOhnlichen oder dem nach dem Vertrag vorsaus
gfesetzten Gebrauch gufheben oder mindern. Wenn dann § '3 Nr,
fits. * VOB die Schadensersatzpflicht des Auftragnehmers davon

abhéngig macht, daB er einen wesenilichen Mangel verschuldet
hat, der die Sebrauchsfihigkeit "erheblich beeintridchtigi",
so muB unter Beeintrichtigung der Gebrauchsifhigkeit nicht m
deren Beschrinkung, sondern auch ihr vdlliges Fehlen verstand
werden. Xg wire nicht verstédndlich, dafl vollige Gebrauchsun-
fuhigkeit weniger Rechte geben sollte ales eine nur gewminderte
Dae kann nicht der Sinn der Gewidhrleistungsvorschriften der
VOB sein. "Beeintrichbtigen" im Sinne des : 13 Nr. 7 VOB um-
faBt viglmehr sowohl "zufheben" wie "mindern" im Sinne des

5 13 Nr., 1 VOB (vgl. auch Hereth-Ludwig~Naschold §{ 13 Ez 280;
Ingenstau-Korbion,$13 Randziffer 99).

Erst recht nicht kann 3y 13 Nr. 7 Abs. 2, der nicht nur
wie Abs. 1 zum Ersgatz des "Schadens an dem Bauwerk", sondern
unter bestimmten Voraussetzungen auch des "dariiber hinausge-
handen Schadens" verpflichtet, dahin verstanden werden, daB
die Schadensersatzpflicht nur bei Minderung der Jebrauchsfihi
keit, nicht aver bel ihrem ginzlichen Fehlen bestehe.

Fir seine gegenteilige Auffassung kann sich das Berufung
gericht auch nicht auf § '3 Nr. 6 VOB berufen. Zwar ist dort

peetimmt, daB der Auftraggeber, wenn die Beseitiguug des Maug



noeh Lege der ULinge unwdglich ist und deshalb vom Luaitrag-
netmer verweigert «ird, Minderung der Vergitung verlangen
kann. Das heiBt aver nicht, daB er in dem in § "3 Rr. & gers-

tos

relten Falle immer nur dieses Recht hitte, auch dann,; wenn

{
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iia weiteren Voraussetzungen gegeben sind, unter denen nsch
7 Hr., 7 VOB dic Schadensersatzpflicht des Auftragunehmers

e
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intritt. Viclwmehr kxenn er, wenn sowchl der Tatbestand des

e

1% Nr, 6 wic der des § 13 Nr. 7 gegeben sgind, Schadensersatz
verlangen, und der Minderwert, wegen dessen nach § 13 Hr. 6
tiinderung beansprucht werden kann, igt dann in dewm nach

, '3 Nr. 7 zu e2rsetzenden Schadsn enthalten (BGH LM Hr. 3

za 3 '3 VOB Teil B)-.
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b)  Irrig ist auch die Ausicht des Berufungegerichtd. dew
Auttraggeber x8unne nach der VOB in keinem Falle das unbrauch-
bare Werk zuriickweisen. Zu der umstrittenen Frage, ob das

wacht der Wandelung nach der VOB ausgeschlogsen ist, braucht
nicht 3tellung genommen zu werden. Unter der Voraussetzung

des ; '3 Nr. 7 Abs, 2 VOB kann jedoch d®¥r Auftraggeber den
vollen Schadensersatz wegen Hichterfilllung beanspruchen. Er

ist dann verechtigt, die Ubernahme des Werks abzulehnen und

die Zahlung jeglicher Vergiitung zu verweigern. Das gilt nicht
nur fiir den Schadensersatzanspruch aus y 635 BGB (BGHZ 27, 215)
sondern auch fir den aus y '3 Nr. 7 4bs. 2 VOB (BGH Betrieb ?46j
12'3),

Davon, daB die Voraussetzungen des § 13 Hr. 7 Abs. 2 VOB
im vorliegenden Fall gegeben sind, ist nach dem angefochtenen
Urteil ausgzugehen. Den Auefiihrungen 3. 15 BU iet zu entnehuen,
dafl der Beklagte nach ansicht des Berufungegerichts bei der
derstellung dee Bodenbelages zegen die ancrkannten Regeln der
Technik veretoBen hat,



e) e nach 4 13 NBr. 7 Abs. 2 VOB daer vells Schadenser~
gats wegen Hichterfiillung beanspruchl werden kann, steht

ggebor auch ¢in anspruch auf Ersgtz der zur EBe-
seitigung des Mangels erforderlichen Kosten zu (3BGH Betrich
1963, 1213%; BGH VersR 1462, '062). ¥#eun aber, wie es hier
nach der Feststollung des 3erufungsgerichts zutrifit, der
fiengel nur durch Neuherstellung behoben werden kann, go
kann der Aultraggeber die dafiir aufzuwendenden Kosten als
Schadensersatz beansoruchen.

4.) Demnach ist, wenn die tatsiichlichen Feststsllungen

dee Berufungsgerichts zugrunde gelegt werden, nicht er-
gichtlich, weshalb der Kliger den jetzt geltend gewachten
Schadonsersatgzanspruch nicht auf Grund des y 1% hr. 7 Abs. 2
VCB hiatte erheben konnen. DaB er insoweit durch die VOB
"rechtlos gestellt” se¢i, trifft nicht zu. Es igt deshalb
kein Rsum und eg besteht kein Bediirfnis dafir, dem Xldger.
wic es das PRerufungsgericht tut, einen erst in 30 Jahren
vorjéhrendeﬁ Anesprucn aug positiver Vertragsverletzung zu-
zubilligen.

ITI.

Vielmehr unterliegt der geltend gemachte Schadensersatz-
anepruch, da er nach § 13 ir. 7 VOB 2zu beurteilen ist, der in
y 13 Nr. 4 VOB bestimmten kurzen Verjihrung. Ob die hiernach
mafBgebende Verjéhrungefrist von 2 dahren abgelaufen ist, kamn
das Revisionsgericht nicht abschlieflend beurteilen. Denn das
Berufungsgericht enthilt sich der Entscheidung, ob die Ver-
jidhrung bei Erhebung der Xlage, wie der Kliger geltend gemacht
hatte, wegen Unterbrechung oder Hemmung noch nicht vollendet
war und oo die Verjshrungseinrede mit dem Einwand unzul#ssiger
Rechteausiibung (3 242 BGB) abgewehrt werden kann. Diese Fra-
gen konnen nicht ohne tatrichterliche Wurdigung entschieden
wcrden. Dag wandgericut nat sich zwar wit ihnen befafBt; cseine
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Fectetellungen und seine Wlrdigung sind aber vom Kiliger im
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Berufungsverfabren angegriffen worden (vgl. S. 5 f d
i

pi W

rufungevegrindunz und den Schriftsatz vom 2. Juni

Lanach ist das angefochtene Urteil, soweit es der
nlage stattgegeven nat, aufzuheben und die Sache an dacs
Berufungsgericht zuriickzuverweiszen.

Glanzmann Heimann-Trosien Erbel

Meyer Finke
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