Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein
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BGB § 387; Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB)
. Teil B § 17

Erkldirt der Unternehmer in der Klageschrift, daB er nur
den Teil seiner Werklohnforderung einklage, der den vom
Bauherrn vertragsgemifi einbehaltenen Sicherungsbetrag
iiversteigt, so kann der Bauherr gegeniiber der eingeklag-
ten Teilforderung mit einem Schadensersatzsnspruch nur
aufrechnen, soweit dieser den Sicherungsbetrag iiber-
steigt,

BGH, Urt. v. 10. Oktober 1966 - VII ZR 30/65 - OLG Celle
LG Lineburg



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR_30/65. URTEIL ' Verkiindet am

10. Oktober 1966
Horn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Waltraud S (IR :-¢- scElB. cED,
Vil 11cc @

Beklagter, Berufungsbeklagter, Anschlufiberu-
fungskligerin und Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

die Firma Xarl D (NG ;- 1. Heinrich D R
Hoch~-Tief-, Stahlbeton~ und Straflenbau, H ,
CHlD StraBe @,

. Kl&gerin, Berufungskligerin, AnschluBberu-
fungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von |G-




B JLaw — Gesetze und Urteile

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H

a

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1966 unter
Mitwirkung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle
vom 17. Dezember 1964 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

i s . G —— G———

Die Beklagte hat unter der Bauleitung des Architekten
DD ¢in Wohnhaus in CAND, V@l =11cc @), errichten
lassen. Die Maurerarbeiten waren dem Bauunternehmer
RGNy iivertragen. An dessen Stelle trat die Kli-
gerin in den Vertrag ein. Auf die SchluBrechnung der
KlBgerin vom 30, Mai 1961 iiber 228.3%28,95 DM hat die
Beklagte 215.439,53 DM gezahlt.

Von den verbleibenden 12.889,42 DM hat die Klédgerin
8.322,84 DM nebst 8 % Zinsen eingeklagt. Die weiteren
4.566,58 DM (= 2 % des Rechnungsbetrags) sollten nach
ihrer Ansicht laut Vertrag vom 2. April 1960 erst ein
Jahr nach der Ubernahme des Hauses fi#llig sein.

Die Beklagte hat behauptet, sie sei nach dem Ver-
trag berechtigt, 5 % der Bausumme, also 11.416,48 DM,
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wiithrend der Gewiihrleistungszeit einzubehalten. Auch den
Restbetrag von 1.472,94 DM konne die Kl&gerin nicht ver-
langen, weil sie fiir eine Reihe von Mingeln des Hauses
einstehen miisse.

Das Landgericht hat der Klégerin die Klageforderung
nebst 4 % Zinsen zuerkannt. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und der Klia-
gerin auf ihre Berufung 8 % Zinsen zugesprochen.

Mit ihrer Revision, um deren Zuriickweisung die Kli-
gerin bittet, erstrebt die Beklagte die Abweisung der
Klage.

Entscheidungsgriinde:

—

I.

Das Berufungsgericht 1ldBt dahingestellt, ob die Be-
klagte mit dem Bauunternehmer R vereinbart hat-
te, daB sie 5 % der Abrechnungssumme als Sicherheit fiir
die Dauer der Gewihrleistungszeit einbehalten diirfe.
Falls eine solche Vereinbarung urspriinglich getroffen
gewesen sei, so habe man sie jedenfalls spdter geindert
und die Sicherheitssumme auf 2 % ermiBigt.

Die Gewdhrleistungsfrist, wihrend der die Klagerin
den Sicherheitsbetrag nicht habe beanspruchen konnen,
sei inzwischen abgelaufen. Sie habe schon nach dem Bau-
vertrag vom 2. April 1960 nicht 5, sondern nur 2 Jahre
betragen. Diese 2 Jahre seien am 11. Mai 1963 verstricher
gewesen. Zudem hédtten sich die Beklagte und ihr Architekt
mit einer Abklirzung der Gewdhrleistungsfrist auf 1 Jahr
einverstanden erklirt.
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Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

Es kommt nicht darauf an, ob die Sicherheitssumme
nachtriglich von 5 % auf 2 % ermiBigt worden ist, denn
die Gewidhrleistungsfrist war jedenfalls zur Zeit der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
am 10. November 1964 abgelaufen. Die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, mit der im Vertrag genannten "Gewidhrlei-
stungszeit" sei die Verjihrungsfrist des § 13 Abs. 4
der im Bauvertrag fiir maBgeblich erklarten VOB (B) ge-
meint, ist frei von Rechtsirrtum. Uber Art und Dauer der
Gewdhrleistungsfrist ist im Bauvertrag nichts gesagt. Es
ist dasher nicnt ersichtlich, an welche andere Frist als
die Verjdhrung die Vertragsparteien gedacht haben konnten.
Die 2-jihrige Verjshrungsfrist des § 13 Abs. 4 VOB (B)
hatte mit der Abnahme des Bauwerks am 12. Mai 1961 zu
laufen begonnen, Sollte sie, wie die Revision meint,

im Augusi 1961 unterbrochen worden sein, so wire sie im
August 196%, aomit ebenfalls vor der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht abgelaufen gewesen.

Auf die Riligen, mit denen sich die Revision gegen
die vom Herufungsgericht angenommene Herabsetzung der
Sicherheitssumme und Abkiirzung der Gewdhrleistungsfrist
wendet, kommt es demnsch nicht an.

II.

Dem Berufungsgericht ist auch zu folgen, da8 die
Beklagte die Zahlung des eingeklsgten Teilbetrags von
8.3%22,83 DM somit nur dann verweigern darf, wenn der
nicht eingeklagte Teilbetrag von 4.566,58 DM zur Be-
seitigung der von der Klidgerin zu vertretenden Mingel
nicht ausreichen wiirde.
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1.) Zwar muB8 ein Kléger, der nur einen Teilbetrag
seiner PForderung geltend macht, es hinnehmen, dafl der
Beklagte eine Gegenforderung gerade gegen diesen Teil-
betrag zur Aufrechnung stellt; er kann den Beklagten
nicht auf den nicht eingeklagten Teil des Gesamtan-
spruchs verweisen. Anders ist jedoch der Pall zu be-
urteilen, wenn der Kldger seinerseits in der Klage-
schrift wegen eines Teils seiner Gesamtforderung auf-
gerechnet hat. Dann ist die Gegenforderung des Beklag-
ten, der gegeniiber der Klidger - wenn auch nur eventuell -
aufgerechnet hat, verbraucht, und der Beklagte kann sie
nicht seinerseits mehr zur Aufrechnung im Rechtsstreit
verwenden (BGH IM (Nr. 25) zu § 18 Abs. 1 Ziff. 3 Umstg).

Ahnlich liegt der hier 2zu entscheidende Fall. Die
Kldgerin hat in der Klageschrift erkldrt, daB sie den
Sicherheitsbetrag in Hohe von 4.566,58 DM noch nicht
einklage. Dieser Betrag stand somit - entsprechend seiner
Zweckbestinmmung - der Beklagten noch zur Schadloshaltung
wegen etwaiger MdAngelanspriiche zur Verfiigung. Diese Sach-
lage rechtfertigt die Ansicht des Berufungsgerichts, daB
die Beklagte die Zahlung des eingeklagten Teilbetrags
von 8.322,83 DM nicht verweigern darf, wenn sie den
nicht eingeklagten Teilbetrag von 4.566,58 DM iiberstei-
gende Schadensersatzforderungen nicht nachzuweisen vermag

2.) Die Peststellung, daB der Beklagten keine
4.566,58 DM ilibersteigende Schadensersatzforderung zustehe
greift die Revision ohne Erfolg an.

a) Die Beklagte hat in ihrer Berufungsbegriindung be~
hauptet, die Kellerdecke liege ca. 35 cm zu tief. Nach
der Baubeschreibung habe sie "1 m iiber Oberkante Bord-
stein" angelegt werden miissen. DemgemiB sei das gansze
Gebiiude 35 cm zu tief gebaut; das sei eine der Hauptur-



sachen fir die Feuchtigkeitsschiden. Fiir diese planwidrige
Ausfithrung hzbe auBier dem Architekten Dl auch die
Klagerin einzustehen.

Die Klédgerin hat hierzu im Schriftsatz vom 20. Januar
1964 (S. 8) erklart, die Hohenlage sei ihr von dem Archi-
tekten Dl und dessen Angestellten Kl vestimmt wor-
den. Das hat die Beklagte nicht bestritten. Der Archi-
tekt D hat am 30. Januar 1964 vor dem Berufungsge-
richt die Behauptung der Kligerin bestdtigt und hinzuge-
fiigt, er selbst habe die Hohenangabe von der Stadtverwal-
tung erhalten, und die Klégerin habe sich hieran gehalten.
Die Kl&dgerin hat ferner im Schriftsatz vom 9. April 1964
auf den Inhalt der Bauakten verwiesen, wonach die Ober-
kante des KellerfuBbodens mindestens 36,02 m iiber NN lie-~
gen sollte. Ihrer Behauptung, die Oberkante sei sogar
34 cm hther angelegt, ist die Beklagte gleichfalls nicht
entgegeng-treten.

Damit erledigt sich die Riige der Revision, das Be-
rufungsgericht habe nicht geprift, von welchen Vorstel-
lungen sich die Kliégerin beim Ausheben der Baugrube ha-
be leiten lassen, und in den Baupl&nen sei nach der
Feststellung des Sachverstindigen Prof. Dr. K1 die
Hihenlage iiber NN nicht angegeben gewesen. Letzteres trifft
zwar zu, ist aber ohne Bedeutung, weil der Architekt die
Kldgerin im Ge-inde eingewiesen hat.

b, PFir dle Feuchtigkeit im Treppenniedergang zu dem
geplanten Luftschutzkeller braucht die Kldgerin nach An-
éicht des Berufungsgerichts nicht einzustehen, weil sie
gich an die vom Bzuaufsichtsamt genehmigten Pline des
Architekten gehalten und das Mauerwerk fehlerfrei errich-
tet habe. DaB gleichwohl Wasser eingedrungen ist, sel
auf Planungsfehler des Architekten zuriickgufihren. Dieser



habe die Isolierwanne um 1,4 m zu niedrig anlegen las-
sen, weshalb Grundwasser iiber die obere Wannenkante ein-

dringe.

Die Kldgerin hat sich, wie das Berufungsgericht
feststellt, an den genehmigten Bauplan gehalten und auch
das Haus nicht zu tief in die Erde gebaut. Die Beklagte
hat in den Vorinstsnzen nicht dargetan, daB der Klidgerin
die Grundwasserverhiéltnisse bekannt gewesen seien. Die
Klzgerin war aber nicht verpflichtet, iiber die aus den
Plédnen ergichtlichen und iliber die miindlichen Angaben
des Architekten hinaus von sich aus die Hohe des Grund-
wasserstandes zu ermitteln. Sie durfte sich vielmehr nach
den Hohenangaben des Architekten richten (vgl. § 3 Abs. 2
und 3 VOB (B)).DaB sie Anlafl gehabt hiitte, die geplante
Hohe der Wanne flir nicht ausreichend zu halten, hat die
Beklagte nicht dargetan.

3.) :'e Revision wendet sich gegen die Meinung des
Berufungsgesrachts, die Beklagte habe nicht behauptet,
aaB schon zur Beseitigung der MiAngel, die die Kligerin
nach dem Beweisergebnis und dem Urteil des Landgerichts
zu vertreten habe, ein den nicht eingeklagten Teil der
Werklohni srderung (4.566,58 DM) iibersteigender Betrag
erforderlich sei. 8ie h#ilt diese Ansicht flir "aktenwidrig

Dabei ilibersieht die Revision, daB alle durch ein-
dringende Feuchtigkeit verursachte Schiéden aufller Betracht
zu bleiben haben, da die KlHgerin hierfiir nicht einzu-
stehen hat. Es kommt nur darauf sn, ob der nicht einge-
klagte Betrag von 4.566,58 DM zur Behebung der sonstigen
im Tatbestand des angefochtenen Urteils aufgefithrten Schii-
den ausreicht. Das hat schon das Landgericht in seinem
Urteil bejaht. Die Beklngte hat im Berufungsverfahren
hiergegen nichts eingewandt. Die Feststellung des Beru-
fungsgerichts ist deshalb nicht zu beanstanden.



III.

Nach § 97 ZPO hat die Beklagte die Kosten ihrer un-
begrindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Rietschel : Erbel
Meyer FPinke
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