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URTEIL | Verkiindet am

8. Juni ‘967
Horn,
Justighauptsekretdr

VII ZR 377/64

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Lidia W g zov. SN, il @O
’)9 g:trate @/ED.,

Beklagte, Berufungslkléidgerin
und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (P -
gegen

die Firma Philipp H (I Aktiengesellschaft

in P, "GN ®, vortreten durch ihre

Vorstandsmitglieder Dr. Ing. Valter K¢, Franz R@P

@ uni Dipl.-Ing. Hans XIS,

Kldgerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte : Rechtsanwilte Prof. Dr.
und Dr. -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aufl
die miindliche Verhandlung vom 8. Juni 1967 unter Hitwirkung
des Vizepriisidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann sovie
der Bundesrichter Rietschel, Erbol, Dr. Vogt und Dr. Finke
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

7. Zivilsenats des Kammergerichts vom 20. Oktober

964 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Auf Grund Bauvertrages, in welchem die Parteien die
Geltung der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen {(VOB, ver-
cinbarten, errichtete die Kldgerin in den Jahren 1958 und
7959 zu einem Pauschalpreis fir die Beklagte auf deren Grund-
stiick Berlin-Ilichterfelde, Ecke Ostpreuflendamm~ V/ismarer
Strafle, u.a. einen Vohnblock aus 3 drei-~ und 2 fiinfgeschossi-
gen Hausern, mit einer Schankstdtte im Erdgeschofl des Eck-
hauses. Der Ehemann der Beklagten war fiir das Bauvorhaben als
Architekt tédtig. Im August 1959 waren die Wohnungen bezugs-
fertig.

Die Klédgerin hat ihren rechnerisch unstreitigen Rest-
werklohn eingeklagt, zuletzt in Hohe von 52.883,06 DH.

Die Beklagte hat eingewandt:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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.; Die Kliigerin habe, abweichend von den Zeichnungen
des Architekten, das Yckgebdude nicht geniigend hoch iiber das
StraBenniveau gestellt, so daBl der Fullboden der Schankstiitte
tiefer liege als die StrafBle. Die Kliigerin habe weiter dic in
den Zeichnungen vorgesehene lichte Hohe des Restaurantso nicht
eingehalten. Infolgedessen sei der Wert des Gebiiudes erheb-
lich vermindert, zumal mit einer spdteren Verbreiterung des
OstpreuBendamms zu rechnen sei. Die Kldgerin habe im ibrigen
dadurch Kosten erspart. Flir den AbfluB des Regenwassers
miiBten demniichst zwei Guliys angelegt werden, die 2.000 DM
kosten wiirden.
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2., Die Kldgerin habe die Hiéuser verspidtet fertigge-
stellt. Dadurch seien Mietausfille entstanden.

3.} Die Bauten wiesen zahlreiche Miingel auf.
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Das Landgericht hat durch Teilurteil die Beklagte zur

Zahlung von 30.887,06 DM verurteilt und die Klage in Hohe ven
955 DM abgewiesen.

I

[oeU Juequ

/88§ ¢

J

Das Kammergericht hat die Berufung der Bellagten zu--
riickgewiesen. <
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Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Klﬁgcrié
bittet, verfolgt die Beklagte ihren Abweisungsantrag weiter,
soweit der Klage in den Vorinstanzen stattgegeben worden ist.

Entscheidungsgriindg:

Der in den Vorinstanzen zuerkannte Klageteilbetrag
errechnet sich wie folgs:
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Klagebetrag zuletzt; 52.883%,06 DI
abgewviesener Teilbetrag 955,-~ DM

Teilbetrag, iliber den das Landge-
richt mit Riicksicht auf von der
Beklagten behauptete Midngel noch

nicht entschieden hat, 2%.047¢~-_DM
zuerkannter Teilbetrag 30.88%,06 DM.

Landgericht und Kammergericht haben dabei iibereinstimmend
angenommen, daB keine Anspriiche der Beklagten bestehen
wvegens:

.; der "Hohenstellung" des Eckgebiudes und der
"lichten Hohe" des Restaurants :einschliefilich
Kosten fiir 2 Guliys:,

2.} verspdteter Pertigstellung der Geb#ude,
3. Mingeln am Dach.

Anspriiche wegen Mingeln an einigen Treppen, welche das
Landgericht ebenfalis verneint hatte, hat die Beklagte in
der Berufungsinstanz fallen gelassen.

I. "Hohenstellung' des Eckgebiiudes_und "lichte
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Hohe" des Restaurants:

1.} Das Berufungsgericht verneint, daB das Werk der

Kliigerin in der genannten Hinsicht im Sinne des § *3 Ziff. 7
VOB (B} wesentliche Mingel aufweise, welche die Gebrauchs-
fdhigkeit erheblich beeintrdchtigen wiirden. Schon damit ent-
fdllt ein Schadensersatzanspruch der Beklagten aus § 23
Ziff. 7 BOB (8. NDas wiirde selbst dann gelten, wenn es sich
un zugesicherte Eigenschaften handeln wiirde (Urteile des
Senats NJW 1962, 3569; VII ZR 215/6% vom 44. Mdrz ?963 und
VII ZR 144/64 vom 8. Dezember %966, in BGHZ 46, 242 insoweit
nicht abgedruckt:.



a; Zu Unrecht beruft sich die Revision auf den
Schriftsatz der Beklagten vom 4. Oktober 1964, in wel-
chem diese den Minderwert des lkckgeb#dudes wegen der fal-
schen “"Hohenstellung" mit mindestens 30.000 Dil und wegen
der zu geringen "lichten Hohe" des Restaurants mit 70.000
bis ?5.000 DM angegeben hatte. Die Revision iibersieht,
da3 das Berufungsgericht den in diesem Schriftsatz ent-
haltenen Vortrag der Beklagten gemidfl § 529 Abs. 2 und 3
ZP0 als verspiitet nicht zugelassen hat; daB darin ein Pro-
zellversto3 lédge, riigt die Revision nicht.

b; Sie bezieht sich weiter auf die Klagebeantwor-
tung, worin die Beklagte von einem Gebrauchsminderwert der
beiden genannten Mingel gesprochen hatte. Die Revision kann
auch damit nicht gehdort werden; denn sie weist nicht nach,
daB die Beklagte diesen Vortrag {(auBer im Schriftsatz vom
i4. Oktober 1964, in der Berufungsinstanz wiederholt hitte.

¢) Bel dieser Sachlage kann auf sich beruhen, ob
die Behauptung eines erheblichen Minderwerts zugleich die
Behauptung in sich schliefit, das Bauwerk leide an einem
wesentlichen Mangel, der die Gebrauchsfihigkeit erheblich
beeintrdchtige. Es braucht hier auch nicht entschieden =zu
werden, ob den beiden genannten Schriftsidtzen, wenn sie be-
ricksichtigt werden konnten, geniigend substantiierte Anga-
ben fiir eine schliissige Behauptung der objektiven Voraus-
setzungen des § 3 Ziff. 7 Abs. § VOB {B) zu entnehmen wiirer

d; SchlieBlich kommt es auch auf die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts zur Frage des Verschuldens und auf
die von der Revision dagegen erhobenen Bedenken nicht an.

e Aus § 4 Ziff. * Abs. 4, § 4 Ziff. 3 und § °3 Ziff
3 VOB ‘B. ktnnte die Beklagte, wenn die Voraussetzungen



dieser Bestimmungen gegeben wiren, keinen ilber § 3 Ziff.
7 VOB /B, hinausgehenden Schadensersatzanspruch gegen die
Kldgerin herleiten. Falls die Kldgerin gehalten gcwesen
sein solite, die Beklagte auf Unklarheiten und die Un-
durchfiihrbarkeit der Plane des Architekten hinzuweisen,
so wiirde eine schuldhafte Verletzung dieser Priifungs- und
Anzeigepflicht, da sie hier lediglich Mingel am Bauwerk
zur Folge gehadbt hétte, doch zu Schadensersatzanspriichen
nur im Rahmen des § %3 Ziff. 7 VOB (B, filhren {vgl. Urteil -
des Senats VII ZR 200/62 vom “7. Februar '964; Hereth-
Iudwig-Naschold VOB, Teil B § 4 E = *41). .
2.} Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch der
Beklagten auf Minderung (§ 43 Ziff. 6 VOB (B)' mit der Be-
grindung, sie habe bei Abnahme des Werks keoinen Tovbesasl:
wegen der genannten Mingel gemacht (§ 640 Abs. 2 BGB; § 2
Ziff. 5 Abs. 3 VOB (B}).

Gegen diese Feststellung wendet sich die Revision
ohne Erfolg. An den von ihr angefiihrten Schriftsatzstellen
hatte die Beklagte unter Beweisantritt lediglich behauptet,
ihr Ehemann und Architekt habe wdhrend der Bauzeit gegen-
iber der Klédgerin entsprechende Hinweise gemacht. Diesen
Schriftsatzstellen brauchte das Berufungsgericht aber nicht
die Behauptung der Beklagten zu entnehmen, sie habe diese
Vorbehalte im Zeitpunkt der Abnahme wiederholt oder erkenn-
bar aufrechterhalten. Der Schriftsatz der Beklagten vom
4. Oktober 2964 muB auch in diesem Zusammenhang aus dem
oben zu 1 aj ersrterten Grunde auBer Betracht bleiben.

.
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1.1 Das Berufungsgericht verneint, dem Iandgericht
folgend, einen Schrdensersatzanspruch der Beklagten aus



diesem Grunde, da die Beklogte die Klidgerin nicht wirlk- -
sam in Verzug gesetzt habe. Die Beklagte habe nach
Fdlligkeit nicht gemahnt. Die Leistung der Kldgerin sci
auch nicht nach dem Kalender bestimmt gewesen.

Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Nach
dem Bauvertrag der Parteien sollte mit der Durchfiihrung der
Arbeiten spitestens am 15. September 1958 begonnen werden.
Dic Kligerin verpflichtete sich, das Gebdude in 7 1/2 Mo-
naten fertigzustellen. Da der Ausfiihrungstermin aber in
die Herbst~ und Vintermonate fiel, solite sich die vertrag-
lich vereinbarte Ausfithrungszeit entsprechend den anfallen-
den Regen- und Frosttagen {iiber deren Zahl die Parteien

streiten; verlidngern.

a; Angesichts dieses Vertragsinhalts kann keine Rede
davon sein, dafli der Zeitpunkt, bis zu dem die Kldgerin dem,
Bau fertigzustellen hatte, allein nach dem Kalender bestinm-
bar widre. Die Voraussctzungen des § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB
sind daher, im Gegensatz zur Ansicht der Revision, hier

nicht gegeben.

b} An den von der Revision angefiihrten Schriftsatz-
stellen hatte dic Beklagte nicht behauptet, sie habe nach
Fdlligkeit der Bauleistung der Klédgerin deren Fertigstel-
lung angemahnt. Das aber widre Voraussetzung fiir einen Lei-
stungsverzug der Klidgerin, wie § 284 Abs. * BGB ergibt. Da-
gegen kommt es nach dieser Vorschrift nicht darauf an, obi:
die Beklagte etwa vor Fdlligkeit gegenilber der Klédgerin Be-
denken ge#dullert hat, ob diese das Werk rechtzeitig fertig-

stellen werde.

2. Unter diesen Umstiénden kann es auf sich beruhen,
ob hier dem Anspruch auf Ersatz des Mietausfalls auch der



§ 6 ziff. 5 Abs. 2 VOB {B) cntgegenstehen wiirde, wo-
nach unter den dort genannten Voraussetzungen nur der
unnittelbare Schaden, nicht aber der entgangene Gewinn
zu ersetzen ist {vgl. zu dieser Frage das Urteil des
Senats VII ZR 16/65 vom 8. Juni 1967).

ITII. Mdngel am Dach:

Das Berufungsgericht stelit fest, die urspriing-
lichen Midngel am Dach seien von der Kldgerin nachgcbesserts
Die spdter aufgetretenen undichten Stellen beruhten nicht
mehr auf mangelhafter Bauausfiihrung seitens der Kliigerin,

*

Diese Ausfiihrungen lassen keinen Rechtafehler er-
kennen. Die Revision greift sie auch nicht an.

IV. Nach alledem ist die Revision mit der XKosten-
folge des § 97 2P0 zuriickzuweisen.

Glanzmann Rietschel Erbel

Vogt Finke
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