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VII_ZR_58/65 URTEIL Verkiindet am
26. Oktober 1967
Horn,
Justizhauptsekretir
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

des Hotelfachmanns Alexander v a n D (D,
&’ R

A , (Spanien),
Klédgers, Widerbeklagten, Berufungskliigers,
AnschluB8berufungsbeklagten und Revisions-
klédgers,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen
die ¥

irma B IG., Baugegellschaft GmbH -
XG., M, Whatraﬁe ", vertreten
durch dic personlich haftende Gesellschafterin Firma B@P
# QNN Cnti; dicse vertroten
urch ihren Geschiftsfithrer Felsch,

Beklagte, Widerklégerin, Berufungsbeklagte,
AnschluSberufungsklégerin und Revisiong-
beklagte, ‘

- ProzeBbevollnmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. - —-



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. Oktober 1967 unter
Mitwirkung des Vizepriisidenten des Bundesgerichtshofes
Glanzmonn sowie der Bundesrichter Rietschel, Hubert MNeyer,
Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Dic Revision des Klégers gegen das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Frankfurt am Main vom 12. Januar 1965
wird zuriickgewiesen.

Der Xliger hat die Kosten der Revision
zu tragen.

VYon Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.grinz.law
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Durch Werkvertrag der Parteien vom 15. September 1955,
in welchem die Geltung der Verdingungsordnung fir Bau-—
leistungen (VOB) vereinbart ist, iibernahm es die Beklagte,
als Hauptunternehmer fiir den XKliger auf dessen Grundstiick
Frankfurt a.M., M@ER:tr. @ ein kricgszerstsries
fiinfstockiges Wohn- und Geschidftshaus wiederaufzubauen,
und 2zwar zu cinem Pauschalpreis von 252.500 DM, spidter
erhdht auf tiber 300.000 DM. In § 4 Nr. 3 des Vertrages
heiBt es u.a.:

"Der Unternehmer leistet auf die Dauer von

2 Jahren, gerechnet vom Tage der baupoli-
zeilichen Gebrauchsabnahme an, eine Garantie.
Diese Garanticleistung umfaBt die unverzlig-
liche Beseitigung aller auftretenden Mingel,
ohne daB es3 scitens des Bestellers ciner
Méngelriige bedarf. ...".

In der Folge baute die Beklagte das Haus; am
25. Oktober 1956 erfolgte seine baupolizeiliche Gebrauchs-
abnahne.

Am 1. April 1957 verhandelten die Parteicn iiber
Midngel des Baus. Das Ergebnis ist in elner von beiden
Parteien unterzcichneten "Aktennotiz” vom 2. April 1957
nicdergelegt: Danach sollte sich die noch offene Rest-
forderung der Beklagten um 1.309,72 TM auf 50.000 M cr-
miBigen, wenn die Beklagte u.a. im Laufe des April 1957
veitere 10.000 DM und bis Ende 1957 weitere 3.000 DM exr-
halten hitte, was aber nicht geschehen ist. Andcrerseito
iibernahm es dic Beklagte, bis zum 71. Mai 1957 dic in der
Besprechung vom 1. April 1957 festgestellten, in einer
"Notiz" des Bauingenicurs H@ der Beklagten mit Datun
vont 4. April 1957 niedergolegten Midngel zu beseitigen.
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Mit der Klage hat der Klidger von der Beklagten Scha-
densersatz wegen mangelhafter Bauausfiihrung gefordert,
gzuletzt in Hohe von 4.018,35 DM nebst Zinsen.

Dic Beklagte hat die Klageforderung bestritten und
widerklagend ihren restlichen Werklohn verlangt, zulctzt
in Héhe von 13.167,36 DM nebst Zinsen.

Der Kliiger hat gegen den Restwerklohnanspruch der Be-
klagten, den er auf nur 13.000 IM beziffert, aufgerechnet
mit seiner Schadenscrsatzforderung, die den von ihm mit
der Xlage zuletzt geltend gemachten Betrag von 4.018,35
noch um mindestens 13%.000 IM iibersteige, so daB die Verk-
lohnforderung der Beklagten voll getilgt sei.

Das Landgericht hat dic Klage (damals in Héhe von
5.129,48 DM nebat Zinsen erhoben) voll abgewiesen und hat
der VWiderklage (daemals mit 14.309,72 DM ncbst 8,5 % Zinsen
verfolgt) unter Abweisung im idibrigen in Hohe von
13.964,62 IM nebst 4 % Zinsen stattgegeben.

Auf die Berufung des Klédgers und die AnschluBberufung
der Beklagten hat das Oberlandesgericht es bei der Klagead
weisung belassen und auf die Widerklage den Kléger - gerii
dem zulctzt gestellten Viderklageantrag - zur Zahlung von
13.167,36 IM nebst 8,5 % Zinsen veruxrteilt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des
Kldgers, mit welcher er die Verurteilung der Beklagten
zur Zahlung von 4.018,35 DM nebst Zinsen sowic diec Ab-
welsung der Widerklage weiterverfolgt. Die Beklagtc be-
antragt, die Revision zuriickzuweisen.
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1.) Das Berufungsgericht stellt in tatrichterlicher
Wirdigung der oben genannten Schriftstiicke, der Umsténde
ihres Zustandekommens und dexr Aussagen der Zeugen fest,
der Kliger habe Anfang April 1957 vergleichsweisc auf
Gewihrleistung wegen etwaiger ihm damals bereits cerkennbarer,
aber nicht in diec Aufstellung vom 4. April 1957 aufgenorrne-
ner weiterer Mingel "verzichtet". Darin habe sein einziges
wirkliches Entgegenkommen gelegen. Die Abmachung kinne
dagegen kaun so verstanden werden, daBl die in der Aufstel-
lung nicht enthaltenen Mingel nach dem 31. Mai 1957 hdtten
beseitigt werden sollen.

Diese Ausfiihrungen greift dic Revision cxrfolglos an.
Dic Vertragsauslcgung und Beweciswlirdigung des Berufungs-
gerichts 1dB8t keinen Rechtsfehler erkennen und bindet
daher das Revisionsgericht.

a) Die (nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
einc Gosamtbereinigung zwischen den Parteien bezweckende)
Abmachung vom 2. April 1957 besagt, daB innerhaldb bestirnter
Fristen der Kliger noch bestimmte Zahlungen leisten und die
Beklagte noch bestimmte kMangel beheben soll. Der Kliger
hat damals ergsichtlich keinen Wert auf Behebung ctwaiger
weiterer, ihm damals bereits erkennbarer Midngel gelegt.

Denn sonst hitte er die Vereinbarung auch darauf erstrecclt
und dafiir gesorgt, daB auch solchc weiteren Mingel in die
Aufstellung von 4. April 1957 aufgenomnen worden wiiren.

Da exr das nicht getan hat, durfte das Berufungsgericht,
cbenso wie iibrigens auch das Lendgericht, die Vereinbarung
der Parteien ohne RechtsverstoB dahin auffasscn, dafl sie
cinen Erlafivertrag liber Gewihrleistungsanspriiche des Klégers
wegen ctwaiger weiterer, demals bereits erkennbarer, aber
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in die Iiste vom 4. April 1957 nicht aufgenommener Mingel
mitenthiclt.

b) Das Berufungsgericht hat nicht iibersechen, das
in der Vereinbarung vom 2. April 1957 der "Verzicht" des
wegen dieses Unmstandes nicht geszwungen, zu ciner anderen
Auslegung des Vertrages zu gelangen.

¢c) Die in § 14 des Werkvertrages der Parteien fiir
Vertragsiinderungen vorgesehcene Schriftform hindert die
Wirksamkeit des "Verzichts" des KlHgers nicht. Vertrags—
parteien ktnnen von einer gewillkiirten Schriftform jeder-
zeit formlos durch miindliche Vereinbarung Abstand nchren
(vgl. BGH IM Nr. 3 zu § 505 BGB; BGH NJW 1965, 293; BGH
VII ZR 220/63 vom 8. Mirz 1965).

2.) Das Berufungsgericht legt den § 4 Nr. 3 des Verk-
vertragco der Partecien dahin aus, daBl der Klédger von der
Beklagten Gewdhrleistung nur fir Mingel fordern konne,
die er innerhzaldb von zwel Jahren nach der baupolizei-
lichen Gebrauchsabnahme, also bis zum 25. Oktober 1956,
der Boklagten angezeigt habe; die Ansprilche wegen bis
dahin nicht angezeigter Miéngel, z.B. an der Kanalisation,
seien verjihri. ;

Diese tatrichterliche Auslegung eines Individual-
vertrages 1ld8t keinen Rechtsfcohler erkemnen (vgl. § 225
Satz 2 BGB) und bindet daher das Revisionsgericht.

Die Revision bezweifelt, ob die Verklirzung der Ver-
jihrungsfrist auf zwei Jahre auch auf solche Mingel cr-
streckt werden diirfe, die wlhrend dieser Zeit noch nicht
erkennbar warcn. |
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Das Bedenken der Revision ist nicht begritndet. Beim
Verkvertrag léduft die Verjihrung grundsitzlich, auch nach
Gesetz und VOB, unabhidngig davon, ob der Besteller inner-
halb der Verjahrungsfrist von den Mingeln Kenntnis erhilt
oder nicht (vgl. § 638 BGB; § 13 Nr. 4 VOB (B)).

3.) Die Revision beanstandet, da8 das Berufungsgericht
den Schriftsatz des Klégers vom 16. Novenmber 1964 geril
§ 529 Abs. 2 und 3 ZPO alc verspHtet szuriickgewiesen hat.

Die Riige ist nicht begriindet.

a) Soweit der Schriftsatz neue Behauptungen und Beweis~
antritte enthdlt, ist deren Zuriickweisung als verspiétet aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Las gilt insbesondere
fiir den Vortrag, den der Kldger in diesem Schriftsatz zur
Frage der Kanalisationsschdden neu gebracht hat und auf
den sich dic Revision bezieht.

b) Im iibrigen ist auch der Vortrag der Revision zu
dicsen Punkte neu. In den Tatsacheninstanzen hatte der
Kliger cinen Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte
in Hohe von 2.486,78 DM daraus hergeleitet, da8 ihm in
dieser Hohe Unkosten durch Beseitigung von Kanalver-
stopfungen entstanden scien. Mit diesem Schadenscrsatz-
anspruch hatte er gegen den VWerklohnanspruch der Beklagtcn
aufgerochnet. Erstmals in der Revisiongbegriindung trigt
er vor, der Beklagten sei insoweit gar kein Werklohnan-
spruch entstanden, da sie vertraglich zur Herstellung
eincs ordnungeomifigen Kanals verpflichtet gewesen seci,
das i1hr obliegendc Verk aber nicht erstellt habe. Dicger
neue Sachvortrag kann in der Revisionsingtanz nicht berlick-
sichtigt werden. Er ist ilibrigens auch nicht einmal in die-
ser Instanz geniigend substantiiert worden, insbesondere
vaa die Hohe angeht.
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c) Soweit der lectzte Berufungsschriftsatz des Kliigers
lediglich eine Wiederholung fritheren Vorbringens und cinec
viirdigung der Beweisaufnahme bringt, hat das Berufungsge-
richt seinen Inhalt beriicksichtigt, wie auch die Revision
zugeben musB.

d) Die Revision verweist auf cinzelne Stellen des ge-
nannten Schriftsatzes, an denen sich Ausfithrungen zu
strittigen Einzelpunkten finden. Diese Ausfilhrungen sind
groB8enteils aus sich heraus nicht verstiindlich und cnt~
sprechen daher nicht den Anforderungen des § 554 Abs. 3
Nr. 2 b ZPO. Soweit das doch der PFall ist, hat dexr Senat
die Rilgen gepriift und als unbegriindet befunden. Niherer
Ausfiihrungen dazu bedarf es nicht.

4.) Die Revision wendet sich gegen die Erwigung des
Berufungsgerichts, c¢s geche zu Lasten des Kliégers, das
Stoessel infolge seines Alters und Gesundheltszustandes
nicht mehr vor Gericht vernommen werden kinne, sondern
nur schriftlich habe gehtrt werden kdonnen. Die Revision
meint, dann hitte das Berufungsgericht einen anderen
Sachverstiéndigen iliber dic damalige Erkennbarkeit der
Miangel horen miissen.

S@ sollte jedoch nicht als Sachversténdiger,
sondern als Zeuge iiber seine fritheren Wahrnehmungen ver-
nommen werden. Das Berufungsgericht hat im Einverstiindnis
beider Parteien seine schriftliche Aussage eingeholt. Die
Revision weist nicht nach, daB der Kliger danach noch auf
gseiner miindlichen Vernehmung bestanden hiitte.

Im ilbrigen ktnnte ein Sachversténdiger jetzt auch
nicht mehr feststellen, ob etwaige noch vorhandenc Schiiden
bereits Anfeng April 1957 vorhanden und erkennbar waren.
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5.) Die Revigion verweist auf Ausfiihrungen im Schrift-
satz des Kligers vom 16. November 1964 iiber "nachtrdglich
zutage getretene Mingel'.

Auch insoweit ist ein Rechtsfehler des Berufungsge-
richts nicht ersichtlich. Es hat insoweit dem Kléger wegen
cinzelner Posten gem#dB § 287 ZPO Betridge zugebilligt, die
aber insgesamt weniger als 1.000 IM ausmachen. Da die Be-
klagte ihre Widerklage um 1.000 DM erméfigt hat, sind
dadurch, wic das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei fest-
stellt, dic etwaigen Anspriiche des Kldgers voll aufgefangen.

Im #ibrigen hat das Berufungsgericht nicht als erwiesen
angesehen, daf es sich ilberhaupt um Miingel des Bauwcrks
gehandelt hétte. Die dazu im Schriftsatz vom 16. November
1964 vom Kléger gebrachten ncuen Behauptungen und Beweis-
antritte durfte es als verspitet zuriickweiscn. Auch hier
gilt das oben zu % 4 Gesagte.

5.) Da das Berufungsurteil auch sonst keinen den Kliiger
beschwerenden Rechtsfehler erkennen 1#ft, ist die Revision

mit der Kostenfolge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Glanzmann Rietuchel Meyer Vogt Finke
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