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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR_55/67 URTEIL Verkiindet am
26, Mai 1969
Horn,

Justizhauptseckretiir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des IFabrikanten Kurt H
SO/ . o S

Klégers, Berufungsklidgers und
Revisionsklidgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt |-

gegen

den Bauunternehmer Hans 2
A e ],

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- Progefibevolilmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. — -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die nmilndliche Verhandlung vom 29. Mai 1969 unter Mit-
wirkung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Erbel, Hubert Meyer,
Dr. Vogt und Dr. JFinke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des 20. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Diisseldorf vom 14. Februar 1967 aufgechoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entgcheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an den 21. Zivilsenat des Be-
rufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte hat im November/Dezember 1963 auf dem
Fabrikgeléinde des Klédgers eine Asphaltdecke aufgetragen.
Seine Auftragsbestéitigung vom 5. November 196% enthielt
den Satz: "Bis zum 1.5.64 werden evtl. Ausbesserungen
kostenlos durchgefiihrt." In einem Schreiben vom 20. De-
zember 1963 bestdtigte er, daB er noch bestimmte Rest-
arbeiten ausfiihren werde, sobald die Witterung es or-
laube. Darin hei8t es weiter: "Diese Arbeiten beriihren
nicht die Garantie". Der Beklagte fiihrte die Nachar-
beiten bis April 1964 aus.
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Mit Schreiben vom 6. Mai 1964 riigte der Kliéger be-
stimmte Mangel. Der Beklagte bestritt die Mingel, er-
klérte sich aber bereit, einen kleinen Teil der Fliche
auszubessern. Das lehnte der Klédger als unzureichend
ab. Mit der Klage hat er vom Beklagten 19.815 IM nebst
Zinsen verlangt. Nach seiner Behauptung ist diccer Be~
trag fiir die notwendige Neuherstellung der Hofdecke
erforderlich.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil
Gewdhrleistungsanspriiche des Kligers verjdhrit seien.
Mit derselben Begriindung hat das Oberlandesgericht desnsec
Berufung zuriickgewiesen. Der Kléger verfolgt mit der Re-
vision den Klaganspruch weiter. Der Beklagte bittet, die
Revision zurlickzuveisen.
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Entscheidungsgrinde:
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Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat der Beklagte=
den Vertrag - wenn auch mangelhaft -~ erfiillt. Die her-
gestellte Hofbefestigung weiche nicht so sehr von der
bestellten Leistung ab, daB sie nicht mehr als Leistung
der bestellten Art gelten komne. Von einer Nichterfiillung
des Vertrages kbnne somit keine Rede sein. Die Anspriiche
des Kligers richteten sich deshalb nach §§ 633 £ BGB.
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Den vom Kléger geltend gemachten Schadensersatz-
anspruch wegen Schlechterfiillung (§ 635 BGB) h#lt das
Berufungsgericht fiir verjdhrt. Nach seiner Ansicht
haben die Parteien die gesetzliche Verjéhrungsfrist
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des § 638 BGB - es geht von der einjihrigen Frist bei
Arbeiten an einem Grundstiick aus - durch die Vereinba-
rung vom 5. November 1963 verkiirzt undé bis zum

1. Mai 1964 begrenzt. Der Anspruch aus dern erst mit
Schreiben vom 6. Mai 1964 geriigten Midngeln sei deshalb
nach Ablauf der Verjiéhrungsfrist geltend gemacht.

II.

Die Revision vertritt die Ansicht, die Teistung

des Klégers komme einer Nichterfiillung gleich und hieraus

sich ergebende Anspriiche des Klégors wiirden von der Ver-
einbarung vom 5. Noveuwber 1963 nicht erfaBt.

1+ Die Ansicht des Berufungsgerichts, die vom Kléd-
ger hergestellte Hofbefestigung stelle nach der Ver-
kehrsauffassung die bestellte Leistung dar, ist recht-
lich nicht zu beanstanden. Eine Schlechtleistung ist
noch keine Nichtleistung. Nur die Lieferung einer an-
deren als der vertraglich vereinbarten Sache iat einer
Nichtleistung gleichzusetzen. Davon kann hier keine
Rede sein. Das Berufungsggericht hebt zusidtzlich hervor,
dafl der Kliger die Leistung abgenommen und¢ sogar den
Restbetrag von 2.000 DM, den er vorlidufig einbehalten
durfte, vorzeitig bezahlt hat.

2. Falls der Beklagte nicht geniigend Material fiir
die Decke verwendet hat, so folgt daraus ebenfalls nur
die Mangelhaftigkeit seiner Leistung. Das Berufungsge-
richt folgt dem Gutachten des Sachverstédndigen Gro8,
wonach die Decke nicht vdllig erneuert werden mul8,
deren Miéngel vielmehr dadurch behoben werden konnen,
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da? bestimmte Stellen aufgerissen, aufgefiillt und ver-
dichtet werden und insgesamt eine Asphaltfeinbeton-~
schicht aufgetragen wird. Weiteren Beweis dariiber, das
die Decke nicht nachbesserungsfihig sei, brauchte das
Berufungsgericht bei der gegebenen Sachlage zur Ent-
scheidung der Frage, ob eine mangelhafte oder Nicht-
leistung vorliegt, nicht zu erheben. Der Antrag in der
Berufungsbegriindungaschrift, den Sachverstiéndigen Grofl
vor dem Senat miindlich zu horen, war zudem verspitet
gestellt (BGHZ 35, 370, 373). In welchem Umfang die
Decke ausgebessert oder ob sie gar erneuert werden muf,
hditte nur filr die Hohe des Schadensersatzanspruches des
Klédgers Bedeutung.

3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts konnt
hier als gesetzliche Verjdhrungsfrist die filnf Jahre
betragende Frist bei Bauwerken (vgl. BGIf.IM Nr. 7
zu § 638 BGB) in Frage.

In dem Satz im Bestdtigungsschreiben des Beklagten
vonn 5. November 1963 "Bis zum 1.5.64 werden evtl. Auc-
besserungen kostenlos durchgefiihrt" sieht das Beruiungs-
gericht die vertragliche Vereinbarung, dafi die Verjih-
rungsfrist am 1. Mai 1964 enden sollte.

Gegen diese Auslegung wendet sich die Revision mit
Recht.

a) Dem angefochtenen Urteil ist nicht zu entnehmen,
daB das Berufungsgericht die Moglichkeit, den Satg im
Schreiben vom 5. November 1363 anders ausgulegen, iiber-
haupt in Erwdgung gezogen hat. Hierzu hiétte jedoch
zwingender Anlafl bestanden. Mit derartigen Klauseln
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wird im allgemeinen vereinbart, daf der Unternehner

nur fir solche Mdngel einstehen soll, die sich inner-
haldb der vereinbarten (Garantie)frist zeigen. Die Ver-
jdhrung soll dann erst mit dem Hervortreten des Mangels
beginnen (vgl. BRGZ 65, 119, 121; RG Warn 1911, 370;

1914, 333; BGH BB 1961, 228; 1962, 234; BGH VII ZR 156/G4
vom 7. Oktober 1965; Staudinger BGB 11. Aufi. § 477

Anm. 19 und § 638 Anum. 14; Soergel BGB 9. Aufl. § 638
Anm. 12).

b) Eine solche Auslegung ist auch hier méglich und
liegt nach Treu und Glauben sogar nahe. In der genannten
Klaugsel ist, was das Berufungsgericht nicht verkennt,
von der Verjidhrung keine Rede. Im allgemeinen ist jedoch
anzunehnen, daB Vertragsvarteien, die die gesetzliche
Verjihrungsfrist abkiirzen oder - soweit dies zuldsgig
ist -~ verldngern wollen, dabei den im rechtsgeschaftilichen
Verkehr geléufigen Ausdruck "Verjahrung" verwenden.

Auch die Kiirze der hier vereinbarten Frist kann gegen
die Annahme sprechen, daf die Parteien damit die Ver-
jadhrungsfriset gemeint haben. Das gilt umso mehr, als
es sich um Arbeiten gehandelt hat, bei denen HNiingel
erfahrungsgemiéfl noch nach lingerer Zeit auftreten
ktnnen. Zudem sollten die Arbeiten in einer dafiir we-
nig geecigneten Jahreszeit ausgefilhrt werden. Es be-
stand - wie es dann auch eingetrcten ist - die Mog-
lichkeit, daB sie vor Winter nicht fertiggestellt
werden konnten, in welchem Falle eine am 1. Mai 1964
endende Verjéhrungs{rist sich als ganz ungewthnlich
kurgz herausstellen mufite.

¢) Das Berufungsgericht beruft sich fiir seine Aus-
legung auf das Schreiben des Beklagten vom 2). Dezem-



ber 1963, in dem dieser versprach, bestimmte Arbeiten
noch auszufithren, scbald die Witterung es erlaubte,
und in dem es weiter heifit: "Diese Arbeiten beriihren
nicht die Garantie™.

aa) Es meint, letztere Erklirung deute darauf hin,
da8 der Beklagte diese Arbeiten auf jeden Fall noch
ausfiihren werde, unabhingig davon, dall er nach der
"Garantie" Ausbesserungen nur bis gzum 1. Mai 1964
durchgufiihren habe. Es liegt jedoch nahe, dem in die-
gsen spidteren Schreiben gebrauchten Ausdruck "Garantie"
zu entnehmen, dad der Beklagte schon bei der befriste-
ten Zusage kostenloser Ausbesserung im Auftragsbesté-
tigungsschreiben an eine Garantic im vorerwdhnten
Sinne gedacht hat.

bb) Wieso der Sinn, den der Zeugc;ﬁieckerhoff den
Schreiben vom 20. Degzember 1963 beigelegt hat, dafiir
sprechen soll, daB der Beklagte im Auftragsbestdtigungs=
schreiben an eine Abkiirgung der Verjihrungsfrist gedacht
hat, ist nicht zu verstehen. Die Auffassung des Zeugen
ist auch dann richtig, wenn der Beklagte cine Garantie
iibernehmen wollte.

cc) Die Wendung in der nicht vom Kliger selbst
verfaBten Klageschrift: "Die in dieser Vereinbarung
liegende Abklirzung der Verjihrungsfrigt ....." zwingt
nicht zu der Annahme, daB auch der Kliéger rit der im
Bestidtigungsschreiben vom 5. November 196% wiederge-
gebenen Klausel die Verjdhrungsfrist abkilrzen wollte.

4. Die genannte Klausel des Auftragsbestidtigungs-
schreibens bedarf einer ermeuten Auslegung unter Be-
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riicksichtigung vorstehender Gesichtspunkte. Das ange-
fochtene Urteil ist deshald aufzuheben und die Sache

zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

zuverweisen. Der Senat hat von der Moglichkeit des

§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZP0 Gebrauch gemacht.

6lanzmann Erbel Heyer

Vogt Finke
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