Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ja

VOB/B (1952) § 13 Nr. 5

Durch die schriftliche Aufforderung zur Mingelbeseitigung
nach § 13 Nr, 5 VOB/B (1952) wird auch dann nur die in

§ 13 Nr. 4 enthaltene Regelfrist einmal erneut in Lauf
gesetzt, wenn die Parteien vertraglich eine lidngere als
die in § j3 Nr. 4 vorgesehene Verjihrungsfrist - hier die
fiinf jdhrige des § 638 BGB - vereinbart haben (im AnschluB
an BGHZ 58, 7).

BGB §§ 639, 209

Die Klage auf Ersatz von Kosten, die der Bauherr fiir eine
erfolgreiche Teil-Nachbesserung aufgewendet hat, unter-
bricht nicht - iiber den eingeklagten Betrag hinaus - die
Verjédhrung eines Anspruchs auf Ersatz von Aufwendungen
fiir weitere Mafnahmen zur Beseitigung desselben Mangels.

BGH, Urt. v. 18. Mdrz 1976 - VII ZR 35/75 - OLG Oldenburg
LG Osnabriick
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18,Mirz 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Erbel,
Dr. Girisch, Dr. Recken und Bliesener

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Klédgerin gegen das Urteil
des 4, Zivilsenats des Oberlandesgerichts

in Oldenburg vom 17. Dezember 1974 wird
zurickgewiesen,

Die Klidgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte filhrte im Jahre 1966 Glasbausteinarbeiten
am Hallenbad und an der Turnhalle aus, die die klagende Ge-
meinde damals bauen lieB. In dem von den Parteien geschlos-
senen Vertrag wurde die Geltung der VOB/B vereinbart. Die
Gewlhrleistungsfrist sollte sich jedoch nach dem BGB
richten.

Spitestens im Jahre 1967 sind die Arbeiten abgenommen
worden., Als in der Folgezeit in erheblichem Umfang Glas-
bausteine zersprangen, riigte die Klégerin durch Schreiben
ihres Architekten vom 23. September 1970 diese Mingel und
forderte die Beklagte zu ihrer Beseitigung auf. Durch wei-
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teres Schreiben vom 16. April 1971 mahnte der Architekt
die Midngelbeseitigung an und fligte das Gutachten einer
Fachfirma an, wonach die Gesamterneuerung der Glasbau-
steinwdnde in der Schwimmhalle unumg#nglich sei. Die Be-
klagte kam auch dieser Aufforderung nicht nach. Darauf
lieB die Klidgerin die erforderlichen Nachbesserungsarbeiten
durch einen Dritten durchfihren. Den Kostenaufwand dafiir
von 8,004,12 DM klagte sie im Mirz 1972 ein und erstritt
{iber diesen Betrag am 11. April 1973 ein obsiegendes Ur-
teil des Landgerichts Osnabriick (7 0 96/72).

In der Folgezeit zeigten sich weitere Schiéiden an den
Glasbausteinwlinden, deren Beseitigung die Kligerin im Lauf
des Jahres 1973 von der Beklagten wiederholt verlangte.
Als sich die Beklagte nunmehr auf Verjihrung berief, er-
hob die Kligerin im Mirz 1974 die vorliegende auf Fest-
stellung gerichtete Klage, daB die Beklagte die iiber den
der Kligerin bereits zugesprochenen Betrag hinausgehenden
Schdden an den Glasbausteinwiinden in dem Hallenbad und in
der Turnhalle auf ihre Kosten zu beseitigen habe, hilfs-
weise, daB sie verpflichtet sei, der Kliigerin den zur
Schadensbeseitigung erforderlichen Aufwand zu ersetzen.
Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage abgewie-
sen, Mit der - zugelassenen - Revision, um deren Zuriick-
weisung die Beklagte bittet, verfolgt die Kldgerin die
Klage weiter.
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Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hilt den mit der Klage geltend
gemachten Anspruch fiir verjihrt. Zwar sei spitestens durch
das Schreiben des Architekten der Kligerin vom 16. April
1971 nach § 13 Nr. 5 VOB/B (1952) das Ende der Verjihrungs-
frist fiir die Gewidhrleistungsanspriiche hinausgeschoben
worden. Trotz der von den Parteien vereinbarten VerJjih-
rungsfrist des § 638 BGB von 5 Jahren gelte aber fiir die
Verlingerung ab der Mingelrige nicht erneut die verein-
barte Frist von 5 Jahren, sondern die Regelfrist des
§ 13 Nr. 4 VOB/B von 2 Jahren, Diese Frist sei bei Ein-
reichung der Klage im Mirz 1974 abgelaufen gewesen.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Nach stidndiger Rechtsprechuhg des Senats setzt
eine gemif § 13 Nr. 5 VOB/B (1952) vor Ablauf der Verjih-
rung vom Auftraggeber an den Auftragnehmer gerichtete
schriftliche Aufforderung zur Mingelbeseitigung von ihrem
Zugang an eine erneute VerJjihrungsfrist in Lauf, aller-
dings nur einmal (BGHZ 53, 122, 126; 58, 7, 10 f; 58,
332, 335/336; 59, 202, 204; 59, 323, 324; 62, 293, 294;
BGH NJW 1957, 344; 1959, 142 Nr. 5; 1963, 810; 1970, 421,
422), Das gilt auch, wenn die Vertragspartner eine linge-
re als die in § 13 Nr. 4 VOB/B vorgesehene Frist verein-
bart haben (BGHZ 58, 7, 11 £; vgl. auch BGHZ 58, 332,
335/336).



Die Fristverléngerung bemiSt sich, wenn fiir die Ver-
Jdhrungsfrist keine von § 13 Nr. 4 VOB/B abweichende Rege-
lung getroffen worden ist, nach der in dieser Bestimmung
bezeichneten Dauer (BGH NJW 1963, 810 und im AnschluB8 daran
BGHZ 53, 122, 126; 58, 7, 10; 59, 323, 324; 62, 292, 294).
Wie sie zu bemessen ist, wenn die Parteien eine léngere
Frist vereinbart haben, hat der Senat bisher offen gelas-
sen (BGHZ 58, 7, 14).

Er entscheidet diese Frage Jetzt -~ mit dem Berufungs-
gericht - dahin, dagB auch in diesem Fall nur die in § 13
Nr. 4 VOB/B enthaltene Regelfrist - von hier zwei Jahren -
neu in Lauf gesetzt wird (ebenso Glanzmann in RGRK 12. Aufl,,
§ 639 BGB Rdn. 28; Ingenstau/Korbion 6, Aufl. B § 13
Rdn. 65, vgl. auch ders., 7. Aufl., B § 13 Rdn. 126 zur
Neufassung der VOB/B (1973); Anderson, BauR 1970, 144,
147; Schlicht, NJW 1972, 1260),

2. Dabei spielt - entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts - die rechtliche Konstruktion, die der Verliénge-
rung der VerJjihrungsfrist zugrunde gelegt wird, keine ent-
scheidende Rolle. Insbesondere kommt es nicht darauf an,
ob das Aufforderungsschreiben zur Mingelbeseitigung nach
§ 13 Nr. 5 VOB/B eine echte Unterbrechung der Verjihrung
nach den §§ 208 ff BGB bewirkt oder ob es nur eine im Er-
gebnis einer Unterbrechung der VerJjihrung gleichkommende
Wirkung auslést.

3. Ausschlaggebend fiir die Frage der Dauer der Frist-
verlingerung, wenn die Vertragspartner eine lingere als
die in § 13 Nr. 4 VOB/B vorgesehene Verjdhrungsfrist ver-
einbart haben, ist der Zweck, der mit der vereinfachten
Fristverlidngerung verfolgt wird.
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a) Der Senat hat den Sinn und Zweck der dem Auftrag-
geber durch § 13 Nr. 5 VOB/B ertéffneten Mtglichkeit, das
Ende der VerJjdhrungsfrist durch bloBe schriftliche Auffor-
derung zur Miéngelbeseitigung einmal hinauszuschieben, stets
darin gesehen, daS dem Auftraggeber ein Ausgleich und Schutz
dafiir gewdhrt werden soll, das in § 13 Nr. 4 VOB/B bei
den wichtigsten Bauleistungen, ndmlich bei Bauwerken, die
gesetzliche Verjdhrungsfrist von fiinf auf zwei Jahre, al-
so auf einen verhdltnismiéBig kurzen Zeitraum, herabgesetzt
ist. Dafiir soll der Bauherr auf einfache Weise ohne gericht-
liche Schritte die Wirkungen dieser Verkiirzung abmildern
kdnnen (BGHZ 53, 122, 126; 58, 7, 10/11; 58, 332, 335;

BGH NJW 1963, 810).

b) Dieses Ausgleichs bedarf an sich der Bauherr nicht,
dessen Gewdhrleistungsanspriiche nach der getroffenen be-
sonderen Vereinbarung ohnehin erst in der gesetzlichen
Frist von fiinf Jahren verjdhren. Gleichwohl kommt die in
§ 13 Nr. 5 VOB/B geschaffene vereinfachte Moglichkeit,
die vereinbarte Verjdhrungsfrist zu verléngern, auch ihm
zugute., Denn es handelt sich um eine typisierte Regelung,
die fiir alle F#lle des § 13 Nr. 4 VOB/B ohne Riicksicht
auf die Liénge der urspriinglichen Verjidhrungsfrist gilt
(BGHZ 58, 7, 11 £; 58, 332, 335/336).

Ihm mehr als die einmalige Verlingerung um die Regel-
frist des § 13 Nr., 4 VOB/B zuzubilligen, erscheint aber
nicht geboten und angemessen. Eine Fristverléngerung, die
ausreicht, um die Hirte einer von vornherein auf nur zwei
Jahre bemessenen Verjdhrungsfrist abzumildern, geniigt
erst recht, wenn die vertraglich vereinbarte VerJjdhrungs-
frist mit der fiinfjdhrigen gesetzlichen nach BGB {iberein-




stimmt. Sonst wlirde der Bauherr in diesem Falle in unge-
wbhnlichem, dem Bauunternehmer nicht zumutbarem MaBe be-
glinstigt. Das entspriche nicht dem mit der Regelung des

§ 13 Nr. 5 VOB/B verfolgten Zweck. Der Bauherr, der im
Bauvertrag,insoweit abweichend von der VOB/B, die Verjih-
rungsfrist des BGB vereinbart hat, darf nicht stérker ge-
schiitzt sein als der Bauherr, dessen Gewidhrleistungsan-
gspriche in der kiirzeren Frist des § 13 Nr. 4 VOB/B ver-
jdhren.

4, Damit erstreckt sich die typisierte Regelung des
§ 13 Nr. 5 VOB/B nicht nur auf alle Verjihrungsfille nach
§ 13 Nr. 4 VOB/B; typisiert ist auch die Deuer der Frist-
verlingerung. Das anzunehmen ist im Interesse der Sicher-
heit und Klarheit des Rechtsverkehrs geboten., Es ent-
spricht im iibrigen auch der Neufassung des § 13 Nr. 5 VOB/B
(1973).

5. Dauert die Fristverlidngerung nur zwei Jahre, so
sind die von der Klidgerin im vorliegenden Verfahren einge-
klagten Mingelanspriiche verjdhrt, auch wenn die ihr giin-
stigste Sachlage unterstellt wird, daB das Werk erst im
Jahre 1967 abgenommen worden und das ausschlaggebende Min-
gelbeseitigungsverlangen erst im Aufforderungsschreiben
des Architekten der Kligerin vom 16. April 1971 enthalten
ist. Denn die Klage ist erst im Mdrz 1974 eingereicht worden

II.
Die Verjdhrung der im vorliegenden Verfahren geltend

gemachten Anspriiche ist auch nicht nach § 209 BGB durch
die Klage im Vorprozef unterbrochen worden,
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1. FUr die Schidden an der Turnhalle gilt das schon
deshalb, weil Aufwendungen der Kldgerin fir die Beseiti-
gung von Mingeln an den Glasbausteinwdnden dieser Halle
nicht Gegenstand des Vorprozesses gewesen sind. Dort ging
es allein um die Schdden im Hallenbad, das in einem selb-
stidndigen Gebdudetrakt gelegen ist. Die Unterbrechungs-
wirkung einer Klage bezieht sich aber immer nur auf die
Gewiihrleistungsanspriiche wegen des geltend gemachten be-
stimmten Mangels, nicht auch auf Gewidhrleistungsanspriiche
wegen anderer Mingel (Glanzmann in RGRK 12. Aufl., § 639
BGB Rdn. 7; BGH Urteil vom 14, Mai 1957 - VIII ZR 231/56
= LM § 477 BGB Nr. 1 fiir die Wandlungsklage beim Viehkauf).,
Um solche anderen Mingel handelt es sich bei den nachtriég-
lich an der Turnhalle, einem anderen Bauwerk, festgestell-
ten Schiéden, mdgen diese auch auf dhnliche Fehler der Ar-
beiten der Beklagten an den Glasbausteinwlinden zuriick-
gehen.

2. Aber auch soweit das Feststellungsbegehren der
Klégerin weitere Schiiden im Hallenbad betrifft, ist die
Verjidhrung durch die Klage im VorprozeS nicht unterbro-
chen worden.

a) Denn die Kligerin hat, wie sie selbst vortrigt,
zundchst nur einen Teil der aufgetretenen Schiden besei-
tigen lassen, die unterschiedlich stark hervorgetreten
seien, so daB8 nicht sofort wegen aller Schiden eine In-
standsetzung fiir notwendig gehalten worden sei. Weitere
Schéiden und damit weitere Mingelbeseitigungskosten seien
aber von vornherein zu erwarten gewesen, So heiBt es denn
auch in der ersten Mingelbeseitigungsaufforderung durch
den Architekten der Klégerin vom 23, September 1970, daB



"laufend weitere Steine ... zerspringen", und das von der
Klédgerin der Beklagten spdter zugeleitete Gutachten der
Firma Glasbau-Nord vom 31, Mdrz 1971 schlieft mit dem Satz,
eine Gesamterneuerung der Glasbausteinwénde sei unumging-
lich, Nur die ihr durch die Mingelbeseitigung im Jahre 1971
entstandenen tatsichlichen Aufwendungen hat die Klégerin
im VorprozeB eingeklagt. Sie hat also eine Teilklage er-
hoben, Nach einhelliger Meinung unterbricht eine Teilkla-
ge die Verjdhrung nur in HShe des eingeklagten Betrages
(BGH NJW 1970, 1682 Nr. 6; RGZ 93, 158, 159/160). Die im
vorliegenden Verfahren anhingige Feststellungsklage geht
dariiber hinaus.

b) Aus den §§ 639 Abs, 1, 477 Abs. 3 BGB ergibt sich
nichts anderes. Zwar unterbricht nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zu diesen Vorschriften die Klage
auf Ersatz von Mingelbeseitigungskosten wie die Midngel-
beseitigungsklage die VerJjdhrung auch aller anderen in
§ 638 BGB bezeichneten Anspriiche, und zwar gegebenenfalls
iiber die Hthe des eingeklagten Anspruchs hinaus (BGHZ 39,
189; 39, 287, 293; 58, 30, 35 f). § 477 Abs. 3 BGB ent-
h#lt eine Ausnahme von dem Grundsatz, daB eine Klage die
VerJjdhrung nur fiir Anspriiche in der Gestalt und dem Um-
fang unterbricht, wie sie mit der Klage rechtshdngig ge-
macht sind (BGHZ 39, 287, 293; 58, 30, 40; vgl. auch
BGHZ 48, 108, 115/116). Darum geht es hier aber nicht,

Die Kl&gerin verlangt nicht {iber die bereits durchge-
filhrte Mingelbeseitigung hinaus Schadensersatz oder Minde-
rung des Werklohns. Die von ihr selbst bewirkte Mingelbe-
seitigung, deren Aufwand sie nach dem im VorprozeB erstrit-
tenen Urteil von der Beklagten ersetzt erhidlt, war auch kein
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Fehlschlag wie im Falle BGHZ 58, 30, 34, sondern hatte in
dem Teilbereich, in dem sie durchgefiihrt wurde, vollen Er-
folg. Insoweit bestehen also keine Gew#hrleistungsansprii-
che mehr, so daB es insoweit auch keiner Unterbrechung

der Verjdhrung derartiger Anspriiche mehr bedarf (BGH aa0
S. 35).

Es ist nicht einzusehen, warum einer Teilklage, wie
sie hier im VorprozeB erhoben war, Unterbrechungswirkung
- liber den eingeklagten Betrag hinaus - auch fiir einen Anspruch
auf Ersatz von Aufwendungen fiir weitere MaBnahmen zur Be-
seitigung desselben Mangel zukommen sollte, zumal die
Kligerin (anders als der Kliger in BGHZ 58, 30, 34) mit
der von ihr veranlaften Nachbesserung die vorhandenen
Midngel nicht endgliltig und umfassend flir beseitigt hielt.
Auch hier die Verjihrung als unterbrochen zu erachten,
wilrde nicht im Einklang mit Sinn und Zweck der Verwei-
sung des § 639 Abs. 1 BGB auf § 477 Abs. 3 BGB stehen.
Der innere Grund flir die erweiterte Unterbrechungswirkung
liegt darin, daB der Bauherr oft erst nach Beendigung der
Midngelbeseitigung beurteilen kann, ob und in welcher Hbhe
ein Schaden verbleibt und wer dafiir verantwortlich ist.
Solange soll er der Notwendigkeit enthoben sein, noch
wihrend der Mingelbeseitigung auf Schadensersatz (oder
Minderung) klagen zu miissen (BGHZ 48, 108, 113 f; 58, 30,
38 f; vgl. auch BGHZ 59, 202, 204/205). Das steht in
einem Falle wie dem vorliegenden nicht in Frage. Hier
hat der Bauherr in einem Teilbereich vollstdndige Mingel-
beseitigung erreicht in dem BewuBtsein, daB8 demndchst
weitere Mingelbeseitigung mit entsprechendem erneuten
Kostenaufwand in weiteren Teilbereichen erforderlich sein
werde. Er befindet sich somit in derselben Lage wie Jeder
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Gl&dubiger, der -~ aus welchen Griinden auch immer - nur

einen Teil eines ihm zustehenden Anspruchs gerichtlich gel-
tend macht.

Ihm ist auch zuzumuten, neben den eingeklagten Mingel-
beseitigungskosten eine Feststellungsklage iiber die weitere
Mingelbeseitigungs- oder Kostentragungspflicht des Unter-
nehmers zu erheben. Flir einen Bauherrn in dieser Lage
gibt es nichts mehr abzuwarten. DaB der Unternehmer, nach-
dem er im Sinne der Teilklage verurteilt worden ist, sich
mdglicherweise eher bereit finden wird, auch die {ibrigen
aufgetretenen Schiéden zu beseitigen, kann den Eintritt
der VerJjihrung nicht hindern. Das ist auch sonst so. Der
Unternehmer kann in solchen Fdllen davon ausgehen, dafl er
mit dem eingeklagten Teilbetrag davon kommt, wenn der Bau-
herr in unverjdhrter Zeit nicht weitere Anspriiche in einer
die Verjdhrung unterbrechenden Weise geltend macht.

¢) Anders wire es, wenn die Kligerin im Vorprozes
einen Vorschuf auf die Kosten der von ihr beabsichtigten,
umfassenden Midngelbeseitigung eingeklagt hiitte. Im Wesen
eines Vorschusses liegt es, daB er der umfassenden Min-
gelbeseitigung dienen soll, dabei aber nichts Endgliltiges
darstellt, sondern abgerechnet werden muB und auch eine
Nachzahlung nach sich ziehen kann (BGHZ 47, 272, 274).
Darauf muB sich der Unternehmer einstellen. Er mu8 auch
damit rechnen, daB8 der VorschuB in der eingeklagten H8he
nicht ausreicht. Deswegen ist es gerechtfertigt, spdtere
ErhShungen des Vorschusses oder eine Nachzahlung ohne
Riicksicht auf den zwischenzeitlichen Eintritt der Verjih-
rung zuzugestehen, wenn es sich um die gleichen Midngel
handelt (vgl. im einzelnen dazu das zur Verdffentlichung
bestimmte Senatsurteil vom 18, Mirz 1976 - VII ZR 41/74 -).
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Hier hat die Klidgerin im Vorproze3 keinen der Hothe
nach wandelbaren Vorschuf auf erst noch entstehende Miin-
gelbeseitigungskosten eingeklagt, sondern einen Anspruch
auf Ersatz eines im einzelnen bestimmten Kostenaufwands,
den sie damals bereits hatte.

d) Offen bleiben kann schlieBlich, ob die VerJjihrungs-
frage anders zu beurteilen wire, wenn der Fall so lige, daB
Mingelbeseitigungskosten im Wege des Schadensersatzes ver-
langt wiirden und wegen zwischenzeitlicher Preissteigerun-
gen der urspriinglich eingeklagte, damals zur beabsichtig-
ten Mingelbeseitigung notwendige Betrag Jetzt nicht mehr
ausreichen wlirde (vgl. zur gleichen Frage bei Renten und
ihre Anpassung an verdnderte wirtschaftliche Verh#ltnisse
BGHZ 33, 112, 117; BGH NJW 1970, 1682 Nr. 6). Ein solcher
Fall ist hier nicht gegeben,
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III.

Die Revision der Klégerin ist nach alledem mit der
Kostenfolge des § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Erbel Girisch
Recken Bliesener
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