Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 639 Abs. 1, 479; VOB/B (1973) § 13 B Nr. 5

Wird ein Mangel in unverjdhrter Zeit ausreichend angezeigt,
so bleibt dem Besteller die Aufrechnungsmglichkeit

gem. § 479 BGB auch dann erhalten, wenn er im Laufe der Aus-
einandersetzung mit dem Unternehmer selbst den Mangel auf-
zuspiliren versucht und sich zeitweilig nicht mehr mit allen
Ursachen befaBt, auf die die aufgetretenen Mangelerschei-
nungen zuriickgehen kénnen (im AnschluB an Senatsurteile vom
6. Oktober 1988 - VII ZR 227/87 = BauR 1989, 79 = 2fBR 1989,
27 und vom 10. November 1988 - VII ZR 140/87 = BauR 1989,
81).

BGH, Urt. v. 23. Februar 1989 - VII 2ZR 31/88 - OLG Celle
LG Hannover
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 23. Februar 1989 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter Bliesener,
Prof. Dr. Walchshdfer, Prof. Quack und Dr. HaB

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Celle vom 16. Dezember 1987 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
die Beklagte zur Zahlung verurteilt worden

ist.

In diesem Umfange wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Beklagte lieB in den Jahren 1978/79 in L. eine
Fabrikhalle errichten. Die Klagerin hat auftragsgemdB die
Stahlkonstruktion, die Dacheindeckung, die Shedverglasung
u.a. ausgefiihrt. Die Parteien haben dabei die Geltung u.a.
der VOB/B und eine Gewdhrleistungszeit von 5 Jahren verein-
bart.

Die Kldgerin hat 93.198,70 DM (nebst Zinsen) Restwerk-
lohn eingeklagt. Das Landgericht hat Gegenanspriiche der Be-
klagten verneint und der Klagerin (nur) 91.978,30 DM (nebst
Zinsen) zugesprochen.

Mit ihrer Berufung hat die Beklagte die volle Abweisung
der Klage und nunmehr widerklagend die Verurteilung der
Klagerin zur Zahlung von 158.021,70 DM (nebst Zinsen) er-
reichen wollen. Das Oberlandesgericht hat unter Abweisung
der weitergehenden Klage und der Widerklage abidndernd den
Urteilsbetrag zur Klage auf (nur) 35.686,76 DM (nebst
Zinsen) herabgefiihrt.

Mit ihrer - angenommenen - Revision, um deren Zurlick-
weisung die Kl&gerin bittet, will die Beklagte nurmehr die
volle Abweisung der Klage erreichen.



Entscheidungsqgriinde:

Beide Tatrichter haben den Restwerklohnanspruch der
Klagerin auf 91.978,30 DM errechnet. Das 1l&B8t Rechtsfehler
nicht erkennen; auch die Revision bringt dagegen nichts

vor.

Das Oberlandesgericht stellt auf Mdngel der Werklei-
stungen der Kldgerin beruhende Feuchtigkeitseintritte im
Bereich der Shedfuflpunkte fest und billigt der Beklagten
daraus einen VorschuBanspruch von 56.291,54 DM fiir ent-

sprechende Fremdnachbesserungskosten zu, den es vom Rest-
werklohnanspruch absetzt. Das nimmt die Kladgerin hin. Die

Beklagte wendet sich weder gegen die Herabsetzung dieses An-

spruchs auf 56.291,54 DM noch gegen die Abweisung ihrer
Widerklage.

Der Streit der Parteien beschridnkt sich damit nunmehr
auf den vom Berufungsgericht ausgeurteilten Werklohnrestbe-
trag von (91.978,30 DM - 56.291,54 DM =) 35.686,76 DM.

Die Revision verfolgt insoweit allein weiter, daB das
Berufungsgericht die Aufrechnung mit einem VorschuBanspruch
in dieser HShe wegen weiterer Midngel der Werkleistungen der
Kldgerin im Firstbereich und an der Verglasung nicht hat
durchgreifen lassen. Sie riigt, das Berufungsgericht habe zu
Unrecht derartige Midngel verneint und den darauf gestiitzten
VorschuBanspruch fiir Fremdnachbesserungskosten als verjdhrt

angesehen.

Das Rechtsmittel hat Erfolg.




1) Firstmidngel

Das Oberlandesgericht nimmt in Auswertung der Gutachten
der Sachverstdndigen K., Kn. und T. sowie des ersten Gutach-
tens des Sachverstdndigen G. vom 28. September 1985 an, daf
eine Regenundichtigkeit im Firstbereich und insoweit von der
Kldgerin zu vertretende Werkmdngel nicht vorliegen.

Das Berufungsgericht hat dabei jedoch, was die Revision
zu Recht riigt, das am 17. November 1986 zu den Akten ge-
langte Ergdnzungsgutachten des Sachverstdndigen G. vom
14. November 1986 iibersehen.

Dieses Erg&nzungsgutachten sollte sich gerade auch auf
die nach der damaligen Ansicht des Berufungsgerichts im
Firstbereich moglicherweise erforderliche Sanierung (und auf
Verglasungsmdngel) beziehen. In diesem Ergdnzungsgutachten,
mit dem die Parteien sich noch eingehend befaBt haben, hat
der Sachverstdndige G. erhebliche, einen Beseitigungsaufwand
von 22.800 DM erfordernde Werkméngel gerade im Firstbereich
festgestellt: Der Anschlufl der Verglasung entspreche nicht
den Anforderungen des Herstellers, ein Spalt sei offen ge-
blieben, durch den Niederschldge eindringen kénnten, im
iibrigen seien die Fugen nicht ordnungsgemdB gedichtet.

Mit diesem Ergédnzungsgutachten sind also gerade die von
der Beklagten gegen die verbliebene Klageforderung geltend
gemachten Gegenanspriiche aus den Firstmédngeln belegt.



Dariiber durfte das Berufungsgericht nicht hinweggehen. Da-
nach kdénnen ohne weitere Sachaufkl&rung und Exrdrterung mit
den Parteien Werkmdngel im Firstbereich bislang nicht ver-
neint werden.

2) Verglasungsméngel

Solche Mdngel verneint das Berufungsgericht unter Hin-
wels auf das Gutachten des Sachverstdndigen G. vom
28. September 1985, weil der Sachverstidndige (dort Blatt 63)
insofern keine Ausfiihrungsfehler festgestellt habe.

Dabei hat das Berufungsgericht bereits verkannt, daB
der Sachverstdndige an dieser Stelle nicht nur auf die
"Eindriickbarkeit der &duBeren Scheibe" abstellt, sondern in
erster Linie die Abldsung der Versiegelungsmasse, also einen
der Kldgerin anzulastenden Werkmangel, beanstandet. Ent-
scheidend ist zudem auch hier, daB das Berufungsgericht das
schon oben erwdhnte Eradnzungsgutachten vom 14. November
1986 v6llig unberiicksichtigt gelassen hat, in dem der
Sachverstdndige (dort Blatt 21-25) ausfiihrlich erhebliche,
einen Sanierungsaufwand von 1.254 DM erfordernde Verarbei-
tungsmédngel zur Eindichtung der Verglasung als "handwerk-
liche Ausfiihrungsmingel" beschreibt.

Auch diese, einen Gegenanspruch der Beklagten ausldsen-
den Verglasungsmdngel hdtte das Berufungsgericht deshalb
nicht ohne weitere Sachaufkldrung und Exrdrterung mit den

Parteien verneinen diirfen.




II.
Veriahrung

Insofern kommt es nur noch darauf an, ob das Beru-
fungsgericht der Beklagten selbst die Aufrechnung in Ho6he
des ausgeurteilten Klagebetrages mit Gegenanspriichen aus
Médngeln im Firstbereich und an der Verglasung versagen
durfte.

Das Berufungsgericht meint, die Beklagte habe das Dach
in unverjdhrter Zeit zwar zundchst "als undicht" geriigt.
Unter den "hier" gegebenen Umstdnden reiche das jedoch nicht
aus, zumal die Beklagte sich spdter nur noch auf Mangel im
Bereich der Shedfufipunkte berufen und erst nach Ablauf der
5-jahrigen Verjdhrungsfrist ihren Gewdhrleistungsanspruch
wieder auf andere Méngel erstreckt habe.

Auch das hidlt den Revisionsangriffen nicht stand.

1. GemdB §§ 639 Abs. 1, 479, 638 BGB kann die Beklagte
mit ihrem VorschuBanspruch aus den First- und Verglasungs-
méngeln gegen den schlieBlich verbliebenen Restwerklohnan-
spruch noch aufrechnen, wenn sie insoweit in unverj&hrter

Zeit der Kldgerin diese Mdndgel angezeigt hat.

Da die Abnahme der Werkleistungen der Kl&gerin
friilhestens am 6. September 1979 stattgefunden hat, ist die
5-jdhrige Gewdhrleistungsfrist jedenfalls nicht vor dem
6. September 1984 abgelaufen. Entgegen der Meinung des Beru-



fungsgerichts hat die Beklagte der Kligerin mehrfach wdhrend
des Laufs der Gewdhrleistungsfrist auch die Midngel im First-
bereich und der Verglasung angezeigt.

a) Schon unter dem 8. Februar 1980 hat sie schriftlich
"undichte Stellen im Sheddach" geriigt und deshalb Zahlung
des Restwerklohns verweigert (Anlagenheft Blatt 53). Unter
dem 25. Februar 1980 hat sie die Eindichtung der Verglasung
beanstandet (aaO, Blatt 55) und diese Riige unter dem
11. April 1980 wiederholt (aaO, Blatt 56). Unter dem
23. Oktober 1980 hat sie der Kldgerin einen Vermerk iiber
Regenwassereinfall iibersandt (aaO, Blatt 73, 72). In ihrer
Klageerwiderunag vom 11. September 1981, die der Kl&agerin
noch im September 1981 zugeleitet wurde, hat die Beklagte
ebenso nicht nur Mdngel im Bereich der ShedfuBpunkte,
sondern auch "die fehlerhafte Dachkonstruktion", die "un-
sachgemdfile Anordnung und Ausfiihrung der Shed-Verglasung" und
uneingeschrédnkt "das Eindringen von Wasser" geriigt
(GA I 31).

Zu dieser Zeit waren die Gewdhrleistungsanspriiche aus
"fehlerhafter Dacheindeckung" noch nicht verjdhrt. Das Er-
scheinungsbild des geriligten Mangels, né@mlich das Eindringen
von Wasser, war mit allen diesen Anzeigen ausreichend darge-
legt. Mehr ist fiir eine ordnungsgemdfBe Mangelanzeige nicht
erforderlich (vgl. Senatsurteile NJW 1987, 381, 382; vom
20. November 1986 - VII ZR 360/85 = BauR 1987, 207, 208 =
ZfBR 1987, 71, 72; vom 26. Februar 1987 - VII ZR 64/86 =
BauR 1987, 443, 444 = ZfBR 1987, 188; vom 6. Oktober 1988
- VII ZR 227/87 = BauR 1989, 79, 80 = ZfBR 1989, 27 und vom



10. November 1988 - VII ZR 140/87 = BauR 1989, 81, 82).
Diese Anzeigen umfassen damit alle Mdngel, auf die das ange-
zeigte Mangelerscheinungsbild, die Dachundichtigkeit, zu-
riickgeht.

b) Allerdings hat die Beklagte, von der Kldgerin allein
gelassen, selbst den Versuch unternommen, die Ursachen der
Mangelerscheinungen zu kldren. Sie hat dazu den Architekten
K. zugezogen. Dieser hat in seinem ersten Gutachten vom
18. Dezember 1980 zwar Durchregnungen im Firstbereich nicht
bestdtigt gefunden und nur Undichtigkeiten im Fuflpunkt fest-
gestellt (Seite 6). In seinem Schreiben vom 6. Mai 1981
(= BErgadnzungsgutachten) sieht er das aber anders; er hat
hier die Dichtigkeit des Daches insgesamt verneint (S. 2 An-
lagenhefter Blatt 83). Die Beklagte hat sich deshalb in
ihrer Klageerwiderung auch auf dieses Ergdnzungsqutachten
bezogen und Regenundichtigkeit auch wegen fehlerhafter Dach-
konstruktion geriigt (GA I 31). Eine Einschrdnkung ihrer
Médngelriige auf den FuBpunkt des Sheddaches kann darin
keinesfalls gesehen werden. Der FuBpunkt ist nur "insbeson-

dere" hervorgehoben worden.

Die Beklagte hat auch sonst ihr Vorbringen nicht in
einer Weise beschrdnkt, dafl sie etwa Midngelanspriiche allein
noch insoweit geltend machen wolle, als sie sich mit den Ur-
sachen der Mangelerscheinungen im Laufe des Verfahrens im
einzelnen auseinandergesetzt hat. Wenn sie je nach ProzeB-
lage nur noch zu bestimmten mdglichen Ursachen dieser Er-
scheinungen Stellung genommen hat, so blieb davon die aus
§ 479 BGB herzuleitende Wirkung einer in unverjéhrter Zeit
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einmal wirksam angebrachten Mdngelanzeige unberiihrt. Denn
eine solche Anzeige bezieht sich eben nicht auf die Mangel-
erscheinungen sondern auf den Mangel selbst, also auf alle
den Fehler des Werks ausmachenden Ursachen (vgl. die vor-
stehend angefiihrte Senatsrechtsprechung).

2. Entgegen der Meinung des Berufungsgerichtes ist des-
halb davon auszugehen, daB die Kldgerin sich mit recht-
zeitigen Mangelanzeigen die Aufrechungsmdéglichkeit auch be-
zliglich ihres VorschuBanspruchs aus den Mdngeln des Daches
im Firstbereich und bei der Verglasung erhalten hat.

Das Berufungsgericht durfte daher die Aufrechnung mit
diesem VorschuBanspruch gegen den ausgeurteilten Klagebetrag
nicht an eingetretener Verjdhrung scheitern lassen.
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IIT.

Das angefochtene Urteil kann somit im Kostenpunkt und
insoweit nicht bestehen bleiben, als die Klage Erfolg gehabt
hat. In diesem Umfang ist es deshalb aufzuheben. Vor einer
abschliefenden Entscheidung muf gegebenenfalls auch noch die
Hbhe des zur Aufrechnung gestellten VorschuBanspruchs aus
First- und Verglasungsmidngeln gekldrt werden. Es ist nicht
von vornherein ausgeschlossen, dal sie den vollen ausgeur-
teilten Betrag erreicht. Die Sache ist deshalb, auch zur
Entscheidung iliber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Girisch Bliesener Walchshofer
Quack HaB



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	URTEIL

	I.



