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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Jja

VOB B §§ 4 Nr. 7, 13 Nr., 4, Nr, 7

Der Anspruch auf Ersatz von Mingelbeseitigungskosten ver-
Jéhrt nach der Abnahme des Werks auch im Falle des § &
Nr. 7 VOB (B) nach § 13 Nr. 4 VOB (B).

BGB §§ 635, 638, 276 Ha

Der Anspruch auf Ersatz der Kosten eines vom Bauherrn
eingeholten notwendigen Privatgutachtens iiber Méngel
des VWerks ist kein Anspruch aus positiver Vertragsver-
letzung, sondern ein Anspruch aus § 13 Nr. 7 VOB (B).

- (Aufgabe der bisherigen Ansicht des Senats, VE&l.

BGH NJW 1967, 340, 341.)

BGH, Urt. v. 22. Oktober 1970 — VII zR 71/69 — OLG Nirnberg
LG Ansbach
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VII_ZR_71/69 URTEIL Verkiindet am

22. Oktober 1970
Horn,
Justizhauptsekretér

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Alfred M [ oHG, Strickwarenfebrik,
ob der Tauber, strage §), vertreten

durch” den Gesellschafter Alfred MR,
Klégerin, Berufungskligerin und
Revisionsklégerin,

- ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

gegen

die Firma Theodor H Bauunternehmung, RENEENENGD
ob der Tauber, traBe I A vertreten durch die
Geschéftsfiihrerin Anna

Beklagte, Berufungsbeklagte uni
Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwelt Dr. (N -
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‘Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22. Oktober 1970
unter Mitwirkung des VizeprHsidenten des Bundesge-
richtshofs Glanzmann und der Bundesrichter Erbel,
Dr. Vogt, Dr. Finke und Dr. Girisch

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das:
Urteil des 5. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Niirnberg vom

9. Dezember 1968 wird zurlickgewiesen.

Die Kligerin hat die Kosten der Re--
vision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Von 1959 - 1960 lief die Klégerin auf ihrem Grund-
stiick in REJII ob der Tauber von der Beklagten
ein Fabrik- und Wohngebdude erbauen. Die Geltung der
VOB Teil B und C war vereinbart.

Vihrend der Bauzeit riigte die Klégerin durch Brief
‘vom 15. September 1960 verschiedene Miéngel, u.a. auch
Putzrisse. Nach Fertigstellung von Fabrikgebtude und
Wohnhaus nahm sie heide bis spitestens Ende 1960 in
‘Benutzung. In der Folgezeit riigte sie erneut Mingel.
So schrieb sie unter dem 15. August 1961, im Treppen-
haus zeigten sich Schiéden am Plastikanstrich; auBerdem
habe der Putz Ausbliihungen und Risse.
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In den folgenden Jahren verhandelten die Par-
teien iiber die Médngel. Zuletzt schrieb die Beklagte
dem Anwalt der Kligerin am 13. Februar 1964 u.a.
wie folgt:

"Ihre Frage nach unserer Bereitwilligkeit
zur Reparierung der Sch#iden riickt die
ganze Angelegenheit auf den Stand vom
Februar vorigen Jahres, zuriick. Wir haben
damals ..... mit unserem Brief v,
11.3.63 einen Vergleich angeboten, der
die #uBerste Grenze unseres Entgegen-
kommens beinhaltete. Uns verbleibt auch
heute auf Grund Ihrer letzten Ausfiihrun-
gen nur, unseren seinerzeitigen Vorschlag
erneut anzubieten.

In der Hoffnung, da unser, fiir die Fa.

(= Kldgerin) #uBerst glinstiger
Vorschlag angenommen wird, erwarten wir
Ihren weiteren Bescheid.”

Der Vergleichsvorschlag der Beklagten vom 11. Mirz 1963
hatte dahin gelautet, dafi die Klédgerin nichts mehr
zahlen und dafiir auf Méngelanspriiche verzichten sollte.

Auf den Brief vom 13. Pebruar 1964 antwortete
die KlHigerin nicht. Fast vier Jahre spﬁter,’im Dezem-
ber 1967, erhob sie Klage mit dem Antrage, die Beklag-
te zur Zahlung von 12.937,24 DM nebst Zinsen Zu ver-
urteilen. Dieser Betrag setzt sich wie folgt zusammen:

Kosten bereits durchgefilhrter Miéngel-~

beseitigung : 1.199,74 DM
Kosten der Beseitigung noch bestehen-
Kosten fir Privatgutachten .537,50_DM

12.937,24 DM.

Die Beklagte hat sich u.aa:aﬁf Verjahrung'berufen.
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Das Landgericht hat die Klage aus diesem Grunde
abgewiesen. Die Kligerin hat Berufung eingelegt. Sie
hat zusdtzlich beantragt, die Verpflichtung der Be-
klagten festzustellen, ihr auch alle weiteren Kosten
zu erstatten, welche ihr durch Beseitigung der an
ihrem Fabrik- und Wohngeb#ude vorhandenen Putzsché-,
den entstehen wiirden.

e

Das Berufungsgericht hat die Berufung zuriick-
und den Feststellungsantrag abgewiesen, und zwar eben-
falls wegen VerJjdhrung.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Be-
klagte bittet, verfolgt die Kl&gerin ihre Berufungsan-
trédge welter.

Entscheidungsgriinde:

W ey S GES Gxts et G S PTG e E (e W > S —

1. Daraus, daB die Kldgerin Fabrikgebdude und
Wohnhaus unstreitig bis spdtestens Ende 1960 in Be-
nutzung genommen hat, folgert das Berufungsgericht, daf
das Werk der Beklagten 6 Werktage spHiter gemif § 12
Nr. 5 Abs. 2 Satz 1 VOB (B) als abgenommen gelte. Der
Umstand, daB die KlHgerin bereits wihrend der Bauzeit
mit Schreiben vom 15. September 1960 Méngel gertigt ha-
be, stelle keine Verweigerung der Abnahme im Sinne von
§ 12 Nr. 3 VOB (B) dar.

Die Revision macht geltend, die Kl#gerin habe das
Werk bisher noch nicht abgenommen, so daB die VerJéhrung
noch gar nicht begonnen habe. Sie meint, der Brief der
Klégerin vom 15. September 1960 schlieBe es aus, in
der Ingebrauchnahme des Werks dessen stillschweigende
Billigung zu sehen.
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Der Ansicht der Revision kann nicht gefolgt werden.

a) Das Vorhandensein und die Riige von Miéngeln
schlieft schon nach § 640 BGB eine Abnahme grund-
sétzlich nicht aus (vgl. die Urteile des Senats
VII ZR 40/63 vom 18. Februar 1965; VII ZR 10/65
vom 20. April 1967; VII ZR 26/69 vom 5. September 1969;
VII ZR 177/67 vom 24. November 1969 = NJW 1970, 421).
Erst recht steht die Geltendmachung von Mingeln nicht
der in § 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB (B) vorgesehenen "fikti-
ven' Abnahme entgegen.

b) Wie die Rechtslage bei einer Verweigerung der
Abnahme durch die Kl#gerin wdre (§ 12 Nr. 3 VOB (B);
vgl. dazu Hereth-Ludwig-Naschold VOB (B) § 12 Ez. 53),
braucht hier nicht erdrtert zu wepden; denn nach der
rechtsfehlerfreien Feststellung des Berufungsgerichts
hat die Kl&gerin die Abnahme nicht verweigert, ins-
besondere nicht mit dem Schreiben vom 15. September 1960.

Die Revision will das nicht gelten lassen, weil
es sich bei den dort vorgebrachten Riigen um "grobe"
Midngel gehandelt habe. Das stellt das Berufungsgericht
Jjedoch nicht fest, brauchte es auch dem genennten Brief
nicht zu entnehmen.

2. Es weist die Klage nicht deswegen ab, weil
die Kl3gerin ihren Anspruch durch Unterlassung eines
Mingelvorbehalts bei der Abnahme verloren hitte (§ 12
Nr. 5 Abs. 3 VOB (B); § 640 Abs. 2 BGB). Daher braucht
nicht erdrtert zu werden, ob der Mingelvorbehalt (vgl.
§ 640 Abs. 2 BGB),ebenso wie der Vorbehalt einer
Vertragsstrafe (BGHZ 33, 236), gerade im Abnahme-
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zeitraum des § 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB (B) erklért werden
muf3 oder das auch frilher geschehen kann.

3. Das Berufungsgericht erachtet die Klageanspriiche
fir verjdhrt, weil seit dem letzten Brief der Beklag-
ten vom 13. Februar 1964, mit welchem sie eine Mingel-
beseitigung auf ihre Kosten endgiiltig ablehnte (§ 639
Abs, 2 BGB), bis zur Klageeinreichung am 16. Dezember 1967
mehr als zwei Jahre verstrichen sind, womit die Ver-
jéhrung nach § 13 Nr. 4 VOB (B) eingetreten sei.

Die Revision wendet sich nicht dagegen, daB aus
§ 13 voB (B) folgende Gewdhrleistungsanspriiche der Klé-
gerin bei Klageerhebung verjédhrt waren, wenn das Werk
im Januar 1961 abgenommen worden wvar. Die Auffassung
des Berufungsgerichts dazu 188t auch keinen Rechtsfeh-~
ler erkennen.

Die Klédgerin macht aber geltend, ihre Anspriiche
finden ihre Grundlage vor allem in § 4 Nr. 7 VOB (B),
veil die Mdngel schon widhrend der Bauausfiihrung er-
kannt und geriigt worden seien. Anspriiche aus dieser
Bestimmung verjdhrten erst in 30 Jahren, auch werde
der Lauf dieser Verjahrung durch die Abnahme nicht
beeinfluft. '

Die Revision beruft sich fiir ihre Ansicht auf das
Urteil des Senats VII ZR 174/60 vom 29. Juni 1961
= LM Nr. 2 zu § 639 und Nr. 1 zu § &4 VOB (B) = WM 1961,
1109, Dort hat der Senat die Fragen Jedoch offen ge-
lassen (vgl. WM aa0). Der Revision kann nicht gefolgt
werden.
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a) Durch die Abnahme des Bauwerks entsteht
eine neue Lage. Die Verjdhrungsbestimmung in § 13
Nr. 4 zielt, ebenso wie die entsprechende in § 638 BGB,
dahin, daB nach der Abnahme des Werkes in absehbarer
 Zeit wegen der Werksmingel Rechtsfrieden zwischen
den Parteien eintritt. Die Frist des § 13 Nr. &
ist zwar verhdltnismdfig kurz; andererseits kann
‘der Auftraggeber sie einseitig auf einfache Weise
verldngern (BGH IM Nr. 1, 2, 6 zu § 13 VOB (B);
NJW 1970, 421, 423). Jedenfalls besteht kein Anlas,
Anspriiche wegen solcher Miingel, die wihrend der
Bauausfiihrung nicht nur entstanden, sondern auch
schon erkannt vurden, nur wegen dieses oft zuf#lli-
' gen Umstandes einer 30-jdhrigen Verjihrung zu unter-
werfen und obendrein dem-einschneidenden Ereignis
der Werksabnahme jeden EinfluB auf den Beginn der
VerJjéhrung abzusprechen. Ein solches Ergebnis wére
nicht zu verstehen. Das mufl jedenfalls insoweit gel-
ten, als die aus § 4 Nr. 7 sich ergebenden Anspriiche
sich mit denen aus § 13 inhaltlich decken. Hier ist
das der KFall. Unerdrtert kann bleiben, ob die Rechte
" aus § 4 Nr. 7 sich gegebenenfalls in solche aus § 13
"umwandeln". Jedenfalls ist auf sie nach der Abnahme
die Verj#hrung des § 13 Nr. 4 anzuwenden, -

t) Allerdings erwdhnt § 4 Nr. 7 neben Méngeln
auch andere "Vertragswidrigkeiten" und gibt hierwe-
gen ebenfalls Schadensersatzanspriiche. Dabei ist
nementlich an Fille des Verzugs zu denken. Ob auch
solche Anspriiche durch die Abnahme des Werkes be-

" pithrt vwerden und welche Verjdhrungsfrist fir sie
gilt, braucht hier nicht entschieden zu werden.
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c) Das Urteil BGHZ 50, 160, auf welches die Re-
vision sich beruft, betraf den Fall eines "stecken
gebliebenen" und nicht abgenommenen Baus. Dort war
daher nicht § 13, sondern allein § 4 Nr. 7 und § 8
Nr. 3 VOB (B) anzuwenden,

3. Das Berufungsgericht stellt fest, Anhalts~
punkte dafiir, daB die Einrede der VerJjihrung gegen
Treu und Glauben verstieBe, seien nicht ersichtlich.

Das greift die Revision an, Jjedoch ohne Erfolg.

Das letzte Schreiben der Beklagten vom 13. Fe-
bruar 1964 war die Antwort auf das Anwaltsschreiben
der Kldgerin vom 31, Januar 1964, in welchem die Be-
klagte "um Stellungnahme ersucht" wurde, ob sie ge-
willt sei, "s@mtliche Schidden auf ihre Kosten zu be-
heben'. Die Antwort vom 13. Februar 1964 zeigte der
Kldgerin, dafi.die Beklagte dazu nicht gewillt war, son-
dern daf ihr friiherer Vergleichsvorschlag vom 11. Mérz 1963
von ihr "als die &duBerste Grenze ihres Entgegenkommens"
betrachtet wurde. Damit enthdlt das Schreiben der Be-
klagten vom 13. Februar 1964 eindeutig die Erkliérung,
dafl sie eine Mingelbeseitigung auf eigene Kosten ver-
weigere. '

Es mufite der Klédgerin auch klar sein, daB es nun-
mehr an ihr war, zu dem Vergleichsvorschlag der Be-
kKlagten Stellung zu nehmen. Durch das Schreiben vom
13. Februar 1964 waren die Vergleichsverhandlungen
zwar nicht unmittelbar abgebrochen; die Klégerin h#t-
te sie noch 2u einem Abschluf bringen kénnen, wemm sie
auf das Angebot der Beklagten eingegangen wHre. Es
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kann aber keine Rede davon sein, daB die KlHgerin
nach dem Brief der Beklagten vom 13. Februar 1964
noch bis 1967 mit einer weiteren Stellungnahme der
Beklagten hiitte rechnen konnen, wenn sie selbst
(Kildgerin) sich in Schweigen hiillte. Die Beklagte
hat also der Klégerin seit dem Zugang des Briefs

vom 13. Februar 1964 keinen Anlafl ‘mehr gegeben, mit
der Klageerhebung weiter zuzuwarten. Die Berufung der
Beklagten auf die Verjdéhrungseinrede verstsft unter
diesen Umstdnden nicht gegen Treu und Glauben.

4, Die Revision meint, jedenfalls fiir die Gut-
achterkosten von 637,50 DM gelte eine Verjdhrungs-
frist von 30 Jahren, weil es sich insoweit um einen
Anspruch aus positiver Vertragsverletzung handele.

Die Frage, ob Anspriiche aus positiver Vertrags-
verletzung wegen Méngelfolgeschidden einen "dariiber
hinausgehénden Schaden® im Sinn des § 13 Nr. 7 Abs. 2

" betreffen und der kurzen Verjdhrung nach § 13 Nr. 4

VOB (B) unterfallen oder nicht, hat der Senat bisher
offen lassen konnen (vgl. die Urteile VII ZR. 199/61

vom 21. Januar 1963; VII ZR 200/62 vom 17. Februar 1964;
VII ZR 186/64 vom 19. September 1966 = Schifer-~Finnern
Z 4, 01 Bl. 42; BGHZ 46, 238, 239; VII ZR 177/67 vom
24. November 1969 = NJW 1970, 421 mit weiteren Nach-
weisen). :

Die Frage braucht auch hier nicht entschieden

‘zu werden. Denn der Anspruch auf Ersatz der Kosten
der VOn’der»Klagerin {iber ‘die Méngel eingeholten Pri-
‘vatgutachten ist kein Anspruch aus positiver Vertrags-
verletzung: Der.Senat hat das zwar friiher angenommen
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(VII ZR 108/60 vom 9. November 1961 = Schifer-Finnern,
Rspr. d. Bauwausfilhrung Z 2.414 Bl. 106; vgl. auch

NJW 1967, 340 f; ebenso Ingenstau-Korbion 5. Aufl.

Rz. 54 zu § 13 VOB (B) und Herding-Schmalzl, Vertrags-
gestaltung und Haftung im Bauwesen 2. Aufl. Abschn. 37
Rz. 15 aE; anders Schmalzl, Haftung des Architekten
und des Bauunternmehmers Rz. 54). Der Senat hélt aber
nach erneuter Priifung an dieser Ansicht nicht fest.

a) Fir eine positive Vertragsverletzung kommen nur
Anspriiche auf Ersatz solcher Schiden in Betracht, welche
weder in einem dem Werk unmittelbar anhaftenden Nachteil
(nebst durch ihn verursachten entgangenen Gewinn) be-
stehen, noch sonst eng und unmittelbar mit dem Mangel
zusammenhtingen (BGHZ 35, 130, 132; 37, 341, 343; 46,
238, 239; BGH NJW 1970, 421, 423). Es ist auf die Art
des geltend gemachten Schadems abzustellen (BGH JZ 1963,
596; NJW 1969, 1710; 1970, 421, 423),

b) Treten an einem Bau Mingel auf, so ist die h#ufige,
geradezu typische, unmittelbare Folge, daB der Bauherr
gendtigt ist, sich {iber Ursache und AusmaB der einge-
tretenen und vielleicht noch zu erwartenden Mingel da~
durch ein zuverl#ssiges Bild zu verschaffen, daB er
einen Sachversténdigen mit der Priifung und Begutachtung
beauftragt. Die hierdurch entstehenden Kosten sind so
die zwangsléufige Folge der Mingel. Ohne das Gutachten
kann der Bauherr nicht auskommen, vweil er sonst die Mingel
und seine aus ihnen etwa folgenden Anspriiche nicht rich-
tig beurteilen kenn. So gesehen zielt die Einholung des
Gutachtens unmittelbar auf die Beseitigung der Mingel
und ihrer Schadensfolgen ab. Das rechtfertigt es, die
Gutachterkosten in derartigen Féllen als noch "eng und
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unmittelbar mit dem Mangel zusammenhingend" anzu-
sehen. Damit sind sie nicht Gegenstand einer Forderung
aus positiver Vertragsverletzung, fallen vielmehr
unter § 13 Nr. 7 und verjihren nach § 15 Nr. 4 VOB (B).

¢) Ubrigens wire es wenig sinnvoll, werm der
"Neben"-Anspruch auf Ersatz der Gutachterkosten in
Bezug auf die Verjdhrung stérker widre als der "Haupt"-
Anspruch auf Ersatz des eigentlichen Mingelschadens.

d) Es ergibt sich also, daB, wenn die Einholung
des Gutachtens notwendig war, der Ersatzanspruch ver-
Jjahrt ist.

Sollte aber das Gutachten nicht erforderlich ge-
wesen sein, so war ein Kostenersatzanspruch von vorn-
herein nicht gegeben. '

5. Die KlHgerin hat die Kosten ihrer unbegriindeten
Revision zu tragen (§ 97 ZPO).

Glanzmann ‘ Erbel Vogt
Finke Girisch
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