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BGB §§ 639, 209

Die Klage auf Zahlung eines bestimmten Betrags als Vor-
schufl zur Behebung eines Mangels unterbricht auch die
Verjihrung des spdteren (mit zwischenzeitlichen Kosten-
steigerungen begriindeten) Anspruchs auf Zahlung eines

h o heren Vorschusses zur Behebung desselben Mangels.
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VII ZR 41/74 URTEIL Verkiindet am

18. Mdrz 1976
Werner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

str. §,

der Witwe Margarete S (D . vERENED.
RN

Beklagten, Widerkligerin,
Berufungsbeklagten und
Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. _
un -~

gegen

den Bauunternehmer Hermann Bw der
Firma Chr. B, YN tber ¥ ;

strafle,

Kldger, Widerbeklagten,
Berufungskléger und
Revisionsbeklagten,

- ProzefSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. [} -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt/, ¥w.9rinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. Mdrz 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Erbel,
Dr. Girisch, Dr. Recken und Bliesener

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Braunschweig vom 19. Dezember 1973 aufgehoben,
soweit zu ihrem Nachteil erkannt worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iUber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbhestand:

Der Kliger hat filir die Beklagte ein Haus gebaut. Er
hat eine restliche Werklohnforderung von 7.952,79 DM ein-
geklagt. Die Beklagte hat mit Gegenanspriichen wegen Bau-
méngeln aufgerechnet und widerklagend vom Kliéger zundichst
36,000,-- DM verlangt.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Klage abge-
wiesen, der Widerklage in Hthe von 18.353,21 DM stattge-
geben und die Entscheidung {iber die weitergehende Wider-
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klage dem SchluBurteil vorbehalten, Das Teilurteil ist
rechtskraftig geworden.

Im weiteren Verfahren vor dem Landgericht hat die
Beklagte die Widerklage wiederholt erhdht und zuletzt
88.970,51 DM abziiglich des ihr im Teilurteil zuerkannten
Betrags verlangt. Das Landgericht hat im SchlufBurteil der
Beklagten ilber das Teilurteil hinaus weitere 49.033,04 DM
zuerkannt, im {ibrigen die Widerklage -~ insoweit rechts-
kriftig - abgewiesen.

Gegen das SchlupBurteil des Landgerichts hat nur der
Kliger Berufung eingelegt. Das Oberlandesgericht hat der
Beklagten unter Beriicksichtigung der ihr im Teilurteil
zugesprochenen 18.353,21 DM lediglich weitere 7.646,79 DM
zuerkannt und auf die im Berufungsverfahren vom Kléger
geltend gemachte Verjihrungseinrede die weitergehende
Widerklage abgewiesen.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten,
die der Kliger zurilickzuweisen beantragt.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB8 die Beklag-
te das Haus mit dem Einzug der Mieter im Jahre 1964 ab-
genommen und damit die nach § 13 Nr. 4 VOB/B - deren Gel-
tung die Parteien vereinbart haben - zwei Jahre betragen-
de VerJjihrungsfrist flir Mingelanspriiche zu laufen begonnen
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habe. Mit dem schriftlichen Nachbesserungsverlangen der
Beklagten vom August 1965 habe die Verjdhrungsfrist hin-
sichtlich der darin geriigten Midngel neu zu laufen begon-
nen (§ 13 Nr, 5 VOB/B). Durch den Beweissicherungsantrag
der Beklagten vom 6. Oktober 1965 sei die Verjdhrung bis
zum Eingang des Sachverstindigengutachtens am 14. Mirz
1966 unterbrochen gewesen (§§ 639 Abs. 1, 477 Abs, 2 BGB).
Die neue Verjdhrungsfrist habe somit am 14, Mdrz 1968
geendet, Bis zu diesem Zeitpunkt habe die Beklagte ledig-
lich mit der am 8. Mdrz 1968 zugestellten Widerklage eine
Forderung von 26.000,-- DM geltend gemacht, die auch be-
griindet sei. Unter Beriicksichtigung der im Teilurteil zu-
erkannten 18.353,21 DM kdnnten der Beklagten somit nur
noch 7.646,79 DM zugesprochen werden. Die weitergehende
Widerklageforderung habe die Beklagte erst nach Ablauf
der Verjdhrungsfrist geltend gemacht,

11,
Die Revision ist begriindet.

1. Mit der Widerklage verlangt die Beklagte einen
VorschuB fiir die vom Kliger verweigerte Behebung von
Baumingeln, Fir diesen sich aus § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B
ergebenden Anspruch (BGHZ 47, 272) gilt die zweiJjdhrige
Verjtihrungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B ebenso wie fiir den
Mﬁngelbeséitigungsanspruch selbst (§ 13 Nr. 5 Abs. 1
VOB/B) und den Anspruch des Auftraggebers auf Ersatz
der ihm durch Behebung der Mingel entstandenen Kosten
(BGH NJW 1970, 421, 423). Denn der Mingelbeseitigungsan-
spruch, aus dem der KostenvorschuSanspruch sich ableitet,



unterliegt in allen seinen Erscheinungsformen der kurzen
Verjihrung (ebenso Ingenstau-Korbion VOB, 7. Aufl., § 13
Rdn. 180 a.E.).

2. Die Beklagte hat den KostenvorschuBanspruch erst-
mals mit der am 8. MiArz 1968 zugestellten Widerklage iber
26.000,-- DM geltend gemacht. Zu diesem Zeitpunkt war der
Miingelbeseitigungsanspruch und damit auch der Anspruch
auf Kostenvorschu8 noch nicht verjidhrt. Dem Berufungsge-
richt ist zuzustimmen, daB8 mach § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B
das schriftliche Nachbesserungsersuchen der Beklagten
vom August 1965 (BGHZ 53, 122, 126) und nach den - auch
auf der VOB unterstellte Vertrige anzuwendenden - §§ 639
Abs. 1, 477 Abs. 2 BGB der Beweissicherungsantrag der Be-~
klagten vom 6. Oktober 1965 den Lauf der Verjdhrungs-
frist insgesamt bis 14. Mirz 1968 verlidngert haben, al-
lerdings nur soweit der Anspruch Mingel betrifft, deren
Beseitigung die Beklagte in dem Nachbesserungsersuchen
gefordert und auf die sich das Beweissicherungsverfahren
bezogen hat.

3. Das schriftliche Nachbesserungsverlangen der Be-
klagten vom August 1965 hat nicht nur die Verjédhrung
des Mingelbeseitigungsanspruchs, sondern entsprechend
§§ 639 Abs. 1, 477 Abs. 3 BGB auch die der iibrigen Ge-
wihrleistungsanspriiche, also auch die des Kostenvorschufi-
anspruchs unterbrochen (vgl. BGHZ 59, 202). Fiir den Be-
weissicherungsantrag der Beklagten vom 6. Oktober 1965
gilt das gleiche (BGHZ 48, 108, 116).

4, Durch die somit vor Ablauf der Verjdhrungsfrist
erhobene Widerklage wurde nach § 209 Abs. 1 BGB die Ver-




Jéhrung des VorschuBanspruchs abermals unterbrochen. Die-
se Unterbrechung wirkt jedoch nicht, wie das Berufungsge-
richt meint, nur in Hohe des eingeklagten Betrags von
26.000,-~ DM, sondern sie erfaBft den Anspruch auch in

der durch die spédteren Erweiterungen der Widerklage gel-
tend gemachten Hohe. Das folgt aus der Eigenart des An-
spruchs auf Zahlung eines Kostenvorschusses. Eine als
VorschuBl geleistete Zahlung ist nichts Endgiiltiges, son-
dern muf3 abgerechnet werden; gegebenenfalls kann eine
Nachzahlurig verlangt werden (BGHZ 47, 272, 274). So hat
auch die Beklagte die wiederholten Erhdhungen der Wider-
klage mit den im Verlauf des Rechtsstreits eingetrete-
nen Kostensteigerungen begriindet. Solche ErhShungen be-
treffen den von Anfang an verlangten Vorschufl zur Be-
hebung der Mdngel, dessen Betrag den gestiegenen Kosten
angepaflit wird. Die Erhdhungen stellten also nicht wei-
tere Teile des KostenvorschuBanspruchs dar, sondern dien-
ten seiner Berechnung. Der als Einheit aufzufassende Vor-
schuflanspruch war schon mit der Erhebung der Widerklage
insgesamt rechtshingig geworden. Die dadurch bewirkte
Unterbrechung der Verjihrung deckt auch die spdtere
Erweiterung des Anspruchs (so fiir Rentenanspriiche BGH
NJW 1970, 1682, Sp. 1). Mit der Erhebung der Widerklage
liber 26.000,-- DM wurde deshalb die Verjdhrung des Ko~
stenvorschuflanspruchs auch in der dariiber hinausgehenden
Héhe unterbrochen. Diese Unterbrechung dauert nach § 211
Abs. 1 BGB fort, bis der Prozefl rechtskréftig entschieden

oder anderweit erledigt wird. Der KostenvorschuBanspruch °

ist somit auch insoweit nicht verjdhrt, als er im Ver-
lauf des Rechtsstreits durch die Erweiterungen der Wi-
derklage erhdht worden ist.

A3



5. Vorstehendem Ergebnis steht nicht die Erwdgung
entgegen, die Beklagte habe neben der VorschuBklage noch
eine Feststellungsklage erheben ktnnen. Die Klage auf
Zahlung eines Vorschusses zur Behebung von Mingeln ist
eine Besonderheit des Werkvertragsrechts, die eine Fest-
stellungsklage zum Zwecke der Verjdhrungsunterbrechung
entbehrlich macht. Sie dhnelt in ihrer Wirkung einer unbe-
zifferten Leistungsklage (vgl. dazu etwa BGH NJW 1974,
1551 -~ Schmerzensgeld -).

6. Das rechtskrdftige Teilurteil des Landgerichts
vom 10. Februar 1971 steht der Verjdhrungsunterbrechung
nicht entgegen. Selbst wenn mit seiner Rechtskraft die
zweijdhrige Verjdhrungsfrist nach § 211 Abs. 1 BGB wie-
der zu laufen begonnen hdtte, ldgen die Erweiterungen
der Widerklage, die bis April 1972 erfolgt sind, vor Ab-
lauf der Verjdhrung. Das Landgericht hat Jjedoch die Ent-
scheidung iber einen Teil der Widerklage dem SchluBurteil
vorbehalten, Damit blieb der mit der Widerklage erhobe-
ne Vorschuflanspruch weiter anhdngig, da die Rechtshingig-
keit des Vorschufianspruchs, wie ausgefiihrt, was die Un-
terbrechungswirkung anbelangt, von der Jjeweils geltend
gemachten Hohe unabhdngig ist.
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III.

Das angefochtene Urteil ist, soweit zum Nachteil der
Beklagten entschieden worden ist, aufzuheben und die Sache
in diesem Umfang zur weiteren Verhandlung und Entscheidung
{iber die Begriindetheit des Widerklageanspruchs, zugleich
{iber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
rlickzuverweisen.

Vogt Erbel Girisch
Recken Bliesener



	/J

	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	Hmjstraße,


	I.



