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BGB §§ 390, 639, 479, 478

Sovieit ein Schadensersatzanspruch einheitlich verjéhrt,
bleibt dem geschédigten VWerkbesteller auch fir eine nach
Ablauf der Verjdhrungsfrist eingetretene Schadenserwei-
terung das Recht der Aufrechnung erhalten, wenn er dem

Unternehmer den Mangel vor Eintritt der Verjihrung an-
gezeligt hat.
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Der VII. Zivilsenat dcs Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Mdrg 1968 unter Mitwir-
kung des Vizepriosidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann
und der Bundesrichter Rietschel, Ertel, Hubert Meyer.-und
Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagton wird das Urteil
des 12. Zivilscnats des Oberlandesgerichts in
Hamm vom 31. Mdrz 1965 im Kogtenpunkt und inso-
weit aufgchoben, als diec Aufrechnung der Be-
klagten fiir unbegriindet erklart und ihre Wider-
klage abgewiesen worden ist.

In dicserm Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
dexr Revision, an das Berufungsgericht zuriickver—
wiegen,

Von Rechts wegen

Die Beklagte lieB in den Jahren 1954/1955 in Vel
-durch dic Kliigerin ein Biiro- und Lagergehédude er-
richten. In September 1955 waren die Arbeiten fertigge-
stellt. Zu dicsem Zeitpunkt hat dis Beklagte das Werk
auch abgenommen.

Bereits Ende 1955 zcigten sich im Blirogebiude Rifbil-
dungen, dic von der Beklagten spdtestens im Dezember 1955
bei der Klidgerin geriigt wurden. Ferner zeigten sich Méngel
an der AuBlenrampc und am FuBBboden der Lagerhallen.
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Mit der Klage verlangt die Kl#dgerin zuletzt einen
restlichen Werklohn von 20.199,26 DM nebst Zinsen.

Die Beklagte hat hiergegen zuletzt mit einem Scha-
densersatzanspruch aufgerechnet mit der Begriindung, daB
ihr im Jahre 1961 durch die Beeintrdchtigung der Lager-
fihigkeit ein Mietausfall und Umlagerungskosten in Hohe
von 35.156,- DM entstanden scien. Hilfsweiase beruft sie
sich wegen der geriigten Mingel einredeveise auf das
Recht der Minderung gem#8 §§ 639, 478 BGB.

Mit ihrer am 23. Juni 1959 eingercichiten Widerklage
hat sie beantragt festzustellen, dall die XKlégerin verpflich~
tet ist, ihr allen Schaden zu ersetzen, der dadurch ent-
standen ist oder in Zukunft entstehen wird, daB die Kld-
gerin bei der Durchfiihrung dor Bauarbeiten filr das Bau-
verk VNP, MlP-trasc, gegen die Regeln der
Baukunct und/oder gegen die zwischen den Parteien verecin-
barten Auftragsbedingungen verstoBen hat.

Spdéter hat dic Beklagic diesen Antrag substantiiert
und ergidnzt und zuletzt mit Schriftsatz vom 29. Miérz 1962
beantragt, dic XKldgerin zur Zahlung von mindestens 150.000 DM
Wiederherstellungskosten, zum Ersatz des verbleibenden
Minderwerts, zur Zahlung von 14.956,~ DM (durch die Auf-
rechnung nicht verbrauchter Rest der obengenannten Scha-
densersatzforderung von 35.156,- DM) und zur Nachbesserung
des unrichtigen GefHlles der AuBenrampe zu verurteilen,
gowie die Verpflichtung der Klédgerin zum Ersatz allen wei-
teren etwa entstehenden Schadens festzustellen.

Die Klidgerin hat dic Schadensersatzanspriiche und Min-
derungsrechte-der Beklagten bestritten und die Einrede der
Verjihrung geltend gemacht.
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Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
i7.199,26 DM nebst Zinsen und weiterer 3%.000,~ DM Zug
un Zug gegen Nachbesserung der AuBSenrampe verurteilt
und die Widerklage abgewiesen.

Tas Oberlandesgericht hat die Klage voll abgewie-
sen und auf die Widerklage diec Klidgerin zur Nachbesse-
rung der AuBenrampe verurteilt. Im ilibrigen hat es auch
dic Widerklagec abgewicsen.

Mit der Revigsion verfolgt die Beklagte, soweit zu
ihrem Nachteil erkannt worden ist, ihre Antriige weiter.
Die Kligerin beantragt die Zurlickweisung der Revision.

G W e G = G G e e S G W G G e G

Das Berufungsgericht geht von einem unstreitigen
Werklohnanspruch der Klégerin von 20.199,26 DM aus. Die
Aufrechnung der Beklagten hiélt es fiir unbegriindet, da
die Aufrechnungsforderung verjdhrt sei. Der Beklagten stche
jedoch aus ihrem verjihrten Minderungsrecht gegen die Kla-
ge noch dic Binrede gem#B §§ 639, 478 BGB zu. Die mit der
Widerklage geltend gemachten Anspriiche seien dagegen gemif
§ 13 Nr. 4 VOB (B) verjihrt. Die zweijihrige Verjihrungs-
frist sei durch Midngelriigen der Beklagten hdchstens bis
April 1959 verliingert worden (§ 13 Nr. 5 VOB (B)). Ledig-
lich der Anspruch auf Ausbesserung der Rampe sei begriin-
det, da insoweit die Kldgerin keinc Einwendungen erhoben
hahe.
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B.

Der Strcit der Parteicn geht in erster Linie darum,
ob, wic dic Kldgerin behauptet und die Beklagtc bestreitet,
gwischen ihnen dic Geltung der Bestimmungen der VOB ver—
einbert worden igt mit der Polge, daB die Minderungs- und
Schadensersatzanspriiche der Beklagten gemdf § 13 Nr. 4
VOB (B) verjihrt sind.

I.

A - - -

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Beklagte
habe enteprechend dem Vortrag der Kligerin gemiB § 288 ZPO
zugcatanden, daf fiir die vertraglichen Beziehungen der Par-
teien die Geltung der VOB vereinbart worden sei. Die Be-
klagte habe nicht den Beweis erbracht, dal dieses Gestind-—-
nig nicht der Wahrheit entspreche und auf einem Irrtum be-
ruhe (§ 290 ZPO).

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe der Be-
¥lagton sind begriindet.

1, Ein Gesténdnis im Sinne des § 288 ZPO setzt einmal eine
Tatsachenbehauptung der einen Partei (hier der Kligerin)
voraus, zum andern, daB8 die Gegenpartcli (hier die Beklagte)
diesc Behauptung in einexr miindlichen Verhandlung zugestan-
den hat.

a) Was die Behauptung der Xldgerin anlangt, so ist
schon zweifelhaft, ob sich aus dem Berufungsurteil ein hin-
reichend klarer Tatsachenvortrag entnehmen 1l&aft. Ihr an-
féngliches schriftsidtzliches Vorbringen, die VOB sei schrift-
lich vercinbart worden, hat die Klidgerin nicht aufrechter-
halten. Dem Tatbestand des Berufungsurteils zufolge hat sie
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im ersten Rechiszug behauptet, die Vorcinbarung der VOB
sei miindlich getroffen worden; jedoch ist nicht ersicht-
lich, wann und zwischen welchen Personen. Den Schrift-
sdtzen ist hiergu nichts zu entnehmen.

b) Aber auch wenn man hieriiber hinwegsehen wollte,
ergibt sich - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts -
aus den bis zu der maBgecbenden mﬁndiichen-Verhandlung vom
6. Januar 1960 cingercichten Schriftsiitzen der Beklagten
kein Zugesténdnis einer Behauptung der Klégerin, daB gwi-
schen den Parteien die Geltung der VOB vereinbart worden
sei.

Das Gesténdnis der Beklagten will das Berufungsge-
richt folgenden in der miindlichen Verhandlung vom 6. Januar
1960 vorgetragenen schriftsitzlichen AuBerungen entnehmen:

Im Schriftsatz vom 24. MHrz 1956 S. 3 hat die Beklag-
te darauf hingecwiesen, daB nach der VOB di¢ Abrechnung
innerhalb von 2 Monaten zu leisten se¢i; man sei sich aber
im vorliecgenden Fall im Klaren dariiber gewesen, daB die
Abrechnung in dieser Frist nicht erstellt werden kotnnes..

Mit Schriftsatz vom 27. Oktobher 1956 S. 3 hat die Be~
klagte ausgefiihrt, nach der VOB sei der Bauunternehmer
verpflichtet, die Bauleitung sofort darauf hinzuweisen,
wenn die Voraussctzungen flir eine ordnungsgeméBe Arbeit
nicht mehr gegeben gscien; das habe die Klégerin nicht getan.

Schlieflich erwdhnt das Berufungsgericht noch den
Schriftsatz der Beklagten vom 24. Oktober 1958 S. 3, wo
gie ausgefiihrt hat, es gehdre zu den Pflichten der Klige-
rin nach der VOB, wdhrend des GieBens der Decken jeweils
ein Muster des verwandten Betons zu entnchmen.



-7 -

Nach Auffassung des Berufungsgerichts enthalten diese
Ausfiihrungen der Beklagten die Tatsachenhehauptung, daB die
Parteien zur Regelung ihrer vertraglichen Beziehungen die
Geltung der Bestimmungen der VOB vercinbart haben. Denn
wenn die Beklagte der Kldgerin Verletzung ihrexr Pflichten
nach der VOB vorwerfe, so behaupte sie damit auch die Ver-
einbarung, da8 dic VOB gclten solle.

c) Dic Beklagtc riigt, das Berufungsgericht habe die
genannten schriftlichen AuSerungen aus dem Zusammenhang
geriscen und zu Tatsachenbchauptungen erhoben. Sie weist
insbesondere darauf hin, daf, was das Berufungsgericht
nicht beriicksichtigt habe, sie sich in ihren Schrifts#t-
zen auch auf die Bestimmungen des BGB berufen habe, so z.B.
in dem Schrifteatz vom 24. Oktober 1958, wo sie unmittel-—
bar nach dem Hinweis auf einen Verstof der Xlégerin gegen
Pflichten nach der VOB ihren Schadensersatzanspruch auf
§ 635 BGB und nicht, was folgerichtig gewesen wire, auf
§ 13 VOB (B) gestiitzt habe.

Die Riige ist begrindet.

Flir die Feststellung eines Gestindnisses mit seinen
~ wie auch hier - oft sehr schwerwiegenden Folgen fiir die
gestehende Partei ist es erforderlich, einen strengen MaB-
stab anzulegen. Der dem Gestidndnis zugrunde liegende Vor-
trag der Parteien muf klare und substantilerte Tatsachen-
behauptungen enthalten. Diesc Voraussetzung ist jedenfalls
in den Schriftsidtzen der Beklagten nicht erfiillt. Ihre wvon
dem Berufungsgericht als Gestindnis gewerteten Hinweise
auf dic VOB decken sich nicht mit der von der Kldgerin auf-
gestellten Behauptung, &ic Parteien hdtten die Bestimmun-
gen der VOB in ihrer Giénzc zum Gegenstand ihrer verirag-—
lichen Beziehungen gemachit. Das gilt umsomehr, als die Be-
klagte in ihren Schriftsidtzen auch auf (durch die VOB aus-~
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geschlogsene) Bestimmungen des BGB verwiesen und es damit
im Unklaren gelassen hat, ob nach ihrer Auffassung filir die
vertraglichen Beziehungen der Parteien die Bestimmungen
des BGB oder die dexr VOB gelten sollten.

Wenn die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 31. Januarx
1961 S. 3 vorgetragen hat, daB "zwischen den Parteien un-
streitig dic Ausschreibung nach der VOB erfolgt" sei, so
Xann das - zumindest fiir die Feststellung eines Gesténd-
nisses - nicht gu ihren Lasten verwertet werden; denn cie
hat diegen Schriftsatz nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts (BU S. 26) in der darauf folgenden miindli-
chen Verhandlung insoweit nicht vorgetragen.

2. Las angefochtene Urteil kann deshalb, soweit die Wider-~
klege abgewiesen worden ist, mit der von dem Berufungsge-
richt gegebenen Begriindung nicht aufrechterhalten werden.

Der Senat ist aber auch nicht in der Lage festzustel-
len, daB die VOB nicht Inhalt der Vertragsbeziehungen der
Parteien geworden ist. Kann eine solche Vereinbarung auch
nicht aus einem Gestdndnis hergeloitet werden, so bleibt
doch die Mdglichkeit offen, sie auf andere Weise festzu~
gtellen. Die hierfiir erforderliche Priifling obliegt dem
Tatrichter.

3. Das Urteil kanmn nicht mit der Begriindung aufrechterhal-
ten werden, daB die mit der Widerklage geltend gemachten
Angpriiche auch gem#B § 638 BGB verjihrt seien.

Das Berufungsgericht HuBert zwar Zweifel, ob der vor
Ablauf der 5-jdhrigen Verjgdhrungsfrist dee § 638 BGB gestell-
te - Widerklageantrag vom 23, Juni 1959 angesichts seiner all-
gemeinen Fassung geeignet gewesen sei, die Verjihrung gemis
§ 209 Abs. 1 BGB zu unterbrechen.
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Der Senat teilt diese Zweifel nicht. Nach dem dama-
ligen Sachstand waren die von der Beklagten geriigten Min-
gel schon bekannt und Gegenstand der Verhandlung der Par-
teien. Die in dem zuletzt (nach Ablauf der S5-jdhrigen Ver-
jéhrungsfrist) gestellten Widerklageantrag vom 29. Mirz
1962 im einzelnen dargelegten Anspriiche finden sémtlich
ihre Grundlage in diesen Méngeln. Die darin erhobenen An-
spriiche sind demnach schon durch den am 23. Juni 1959 zu-
erst gestellten Widerklagcantrag voll gedeckt.

1.

1. Die Beklagte fiihlt sich trotz Abweisung der Klage be-~

schwert, weil diese nicht auf Grund ihrer Aufrechnung, son—
dern vegen ihres Minderungsrcchts gemdf § 639, 478 BGB er-

folgt ist.

Eine solche Beschwer ist in der Tat gegeben. Sie liegt
schon allein darin, daB die Beklagte nur mit der hilfsweise
geltend gemachten Minderung, nicht aber mit der in erster
Linie erklérten Aufrechnung durchgedrungen ist. Eine Be-
schwer liegt ferner darin, daB8 die Entscheidung des Beru-~
fungsgerichts iiber das Nichtbestehen dexr aufgerechneten
Gegenforderung der Rechtskraft fihig ist (§ 322 Abs. 2 ZPO).

2, Das Berufungsgericht hdtte selbst dann, wenn die zwei-
jéhrige Verjihrung gemdB § 13 Nr. 4 VOB(B) Platz greift,
die Aufrechnung der Beklagten nicht wegen Verjdhrung flr
unbegriindet erkliren dlirfen.

a) Es meint, daB der Anspruch der Beklagten auf Er-
satz der im Jahr 1961 entstandenen Mietausfdlle und Um-
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lagerungskosten schon mindestens seit April 1959 verjéhrt
sei. Zwar habe dic Beklagte der Klégerin die Mingel des
Bauwerks in unverj@hrter Zeit angezeigt, so dafl an sich
die Voraussetzungen gegeben ascien, unter denen gemhf

§§ 639 Abs. 1, 479 BGB mit einer Schadensersatzforderung
auch noch nach deren Verjdhrung gegen den Werklohnangpruch
aufgerechnet werden konne. Hier helfe das der Beklagten
aber nichts, weil ihr Ersatzanspruch schon bei seiner Ent-
stchung verjihrt gewesen sei. Er habe ndmlich der Klag-
forderung zu keiner Zcit unverjihrt gegeniiber gestanden,
wie es nach § 390 BGB stets Voraussetzung fiir die Aufrech-
nung nit einer verjihrten Forderung sei.

b) Diesen Ausfilhrungen kann nicht gefolgt werden.

In Rechtsprechung und Schrifitum wird fast einhellig
die Meinung vertreten, daB der aus einem bestimmten Ereig-
nis erwachsene Schaden als ein einheitliches Ganzes aufzu-~
fagsen ist. Fir den Anspruch auf Ersatz dieses Schadens
gilt eine einheitliche Verjihrungsfrist, soweit schon beim
Auftreten des ersten Schadens mit den spdter eingetretenen
Schéden zu rechnen war (BGH in IM Nr. 3 zu § 198 BGB mit
weiteren Nachweisen; ferner Staudinger BGB, 11. Aufl.,

§ 198 Anm. 8; Soergel BGB, 10. Aufl., § 198 Anm. 1 d; RGK

BGB, 11. Aufl., § 198 Anm. 2; Enneccerus/Nipperdey, 15. Aufl.,
§ 233 IV 1; a.A. Erman BGB, 4. Aufl., § 198 Anm. 4). Der Se-~
nat schlieBt sich dem an.

Im vorliegenden Fall sind nach den Peststellungen des
Berufungsgerichts schon friihzeitig, n#mlich 1955 und 1956,
ernstc Schiiden an dem GebHude aufgetreten. Es liegt auf der
Hand, daB8 eine Beeilntrdchtigung der Lagerfdhigkeit und als
deren Folge Mictausfillec und Umlagerungskosten schon damals
vorausschbar waren. Dic im Jahre 1961 entstandenen, in sol-
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chen Ausfillen und Kosten bestehenden Nachteile gehbren
deshaldb zu dem Schaden, dessen Verjdhrung einheitlich zu
dem sich aus § 638 BGB crgebenden Zeitpunkt der Abnahme
beginnt. Insofern hat das Berufungsgericht recht.

Verjéihrt aber der Schadensersatzanspruch einheitlich
ohne Riicksicht darauf, zu welchem Zeitpunki die eingelnen
Vermogensnachteile entstanden sind, so miissen andererseits
auch diejenigen MaBnahmen, die dem Eintritt der Verjih-
rung entgegengesetzt werden kvnnen, ebenso einheitlich
wirken. Das ist ~ gewissermaflen als Spiegelbild der ein-
heitlichen Verjahrung - nur folgerichtig und billig. In~-
folgedessen erhiilt eine nach § 47¢ BGB rechtzeitiyg er-
stattete Méngelanzeige dem Werkbesteller die Méglichkeit,
gegeniiber dem Verklohnanspruch des Unternehmers auch mit
dem Anspruch auf Ersatz solcher Schdden aufzurechnen, die
als Folge des Mangels erst zu einem spiteren Zeitpunkt,
selbst nach dem Ablauf der Verjdhrungsfrist, aufgetreten
sind, sofern sie nur rechtlich als Teil des einheitlichen
Schadens anzusehen sind.

Demngch 188t sich die Begriindung, mit der das Beru-
fungsgericht die Aufrechnung versagt hat, nicht halten.

Der Senat ist allerdings noch nicht in der Lage,
iiber den zur Aufrechnung gestellten Anspruch der Beklag~
ten endgiiltig zu entacheiden, well ed insoweit noch an
den erforderlichen Feststellungen fehlt.

C.

Das angefochtene Urteil ist daher im Kostenpunkt und
insowqit aufzuheben, als die Aufrechnung der Beklagten
fiir unbegriindet erklirt und die Widerklage abgewiesen wor-
den ist.
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in dicesem Umfang ist die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
das auch iiber die Kosten der Revision zu entscheiden haben
wvird.

Glanzmann Rietschel Erbel

Meyer Vizeprédsident Glanzmann und
Bundesrichter Dr. Vogt sind
beurlaubt und deshalb an dex
Unterschrift verhindexrt.

Rietschel
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