Nachschlagewerk: ja
BGHZ : . ja

BGB §§ 635, 638; Verdingungsordnung fiir Baulcistungen
(VOB) Teil B § 13 Nr. 4, 7; AVB f. Haftpflichtvers.
(AHB) § 4; AVB f. Bauwesenvers.

Zur Abgrenzung von Gewdhrleistung und positiver Vertrags-
verletzung beim Bauvertrag.

Nach den Vorschriffen iiber die Gewdhrlcistung und nicht
aus dem Gesichtspunkt der positiven Vertragsverletzung
sind dic Schdden zu beurteilen, die dadurch entstehen,
da der Bauherr das mangelhafte Haus nicht vermieten so-
wie sclbst nicht bewohnen kann und deshalb eine Ersatz-
wohnung micten mufl.

Der Anspruch auf Ersatz dieser Schiéden ver jdhrt nach

§ 638 BGB. Bei einem der VOB unterliegenden Bauvertrag
gilt die zweljdhrige Verjdhrungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB.
Durch § 1% Nr. 7 Abs. 3 VOB wird diec Verjdhrungsfrist
hinsichtlich solcher Schéden nicht geindert. Denn gegen
di¢ Inansprucnahme wegen solcher Schdden wird der Bau-
unternehmer weder durch die Haftpflieht- noch durch dic
Bauwesenversicherung geschiitzt. »

BGH, Urt. v. 28. November 1966 - ¥VII ZR 79/65 ~ OLG Frankfurt
| : 1G¢ Kassel



BUNDESGERICHTSHOF
M NAMEN DES VOLKES

VII ZR_79/65 URTEIL Verkiindet am

28. November 1966

Horn, Justizhaup-
sekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Arstes Dr. med. Ernst X (D . E-, r-
SN strase @D,

Kldgers, Berufungskldgers und
Revisionsklégers,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ D -
gegen

1. den Maurermeister Chrlstlan P — sen.,

O (VOD) ;

2. den Maurcrmeister Karl X o (il sen., U- (vEl) ,

Beklagte, Berufungsbeklagtc und ..
Revisionsbeklagte;.

~ Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. -—o



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. November 1966 untecr
Mitwirkung des Vizeprésidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Hubert Meyecr,
Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Oberlandesgerichts Frankfurt, 14. Zivil-
senat in Kassel, vom 19. Mirz 1965 aufgehoben. .

Die Sache wird zur neuen Verhnandlung und Ent-
scheidung, auch {iiber die Kosten der Revision,
an den 15. Zivilsenat des Berufungsgerichts
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

— i o 4 b o -

Der Kldger lieB 1955/56 auf seinew Grundstiick durch
den Beklagten F ) cin Wohnhaus und durch den Beklag-
ten Kol ein Praxisgebidude sowie einen Verbindungsbau zwi-
schen Wohn- und Praxisgeb&iude errichten. Beiden Bauvertria-
gen legten die Parteien die Bestimmungen der VOB zugrundce.
Der Klédger bezog die Gebdude Ende August 1956.

An der Unterseite der Decken iber dem Erd- und Oberge-
schoB und an den Innenwinden traten Risse auf. Ein am 19,
Januar 1961 auf Veranlassung des Kreisbauamts Korbach er-
stattetes Gutachten kam zu dem Ergebnis, die Decken secien
teilweise cinsturzgefdhrdet. Im Februar 1962 hat der Kl&-
ger die Gebdude auf Anordnung des Kreisbanamts geridumt.
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Im vorliegenden Rechtsstreit hat er von den Beklag-
ten und dem bei dem Bauvorhaben tdtig gewescnen Architek-
ten P Schadensersatz verlangt. In den im Oktober
1961 eingereichten Klageschriften hat er von F(lll I
26.215,81 DM, von Ko} 15.285,27 DM beansprucht und dic
Feststellung begehrt, dal beide Beklagte allen weiteren
aus mangelhafter Ausfiihrung des Bauvorhabens entstande-
nen und noch entstehenden Schaden zu ersctzen hdtten.

Die Beklagten haben u.a. die Einrede der Verjédhrung

erhoben.

Das Landgericht hat durch Teilurtell die Klage gegen
die beklagten Bauunternehmer abgewiesen. Das Oberlandesge-
richt hat die Berufung des Klédgers zuriickgewicsen.

Dieser verfolgt mit seiner Revision die eingeklagten
Zahlungsanspriiche und das Feststellungsbegehren weiter.
Dic Beklagten beantragen, das Rechtsmittel zuriigkzuweisen.

- oo B WS Gy o S SR B . g B M . et

Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt, die eingeklagten
Anspriiche seien nach § 13 Nr. 4 VOB/B verjdhrt. Die danach
geltende 2-jahrige Frist habe am 7. September 1956 zu lau-~
fen begonnen. Thr Iauf sei zweimal unterbrochen worden, zu-
ndchst am 23. September 1957 durch eine Aufforderung zur
Bescitigung der liingel und dann durch das vom Kliger am 25.
lovember 1957 bei dem Amtsgeriéht in Korbach eingeleitete
Beweissicherungsverfahren. Dieges Verfahren und damit die
zwelte Unterbrechung der Verjdhrung sei am 21. April 1958
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beendet worden. Demnach sei die Verjd@hrung am 21. April
1960 eingetreten.

IID

Die Revision greift zundchst die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts liber den Lauf der Verjahrungsfrist an.

1. Sie riigt, es habe die Aussage des Architekten
P vor 14. Mirz 1961 in dem Rechtsstreit 2 O 168/60
nicht gewiirdigt. Nach dieser Bekundung hétten die Beklag-
ten di¢ Anspriiche des Kldgers Ende 1958 dem Grunde nach
anerkaunt. Das Anerkenntnis habe die Verjihrung nach § 208
BGB unterbrochen. '

Yon einem solchen Anerkennthis igt in der Nieder-
schrift iiber die Aussage P nichts zu finden. Sic
ergibt nur, daB der Kléger Beseitigung der Mingel verlengt
hat,

Davon abgeschen dre bei einer Ende 1958 eingetrete-
nen Unterbrechung die dann von neuem in Lauf gesctzte
Frist Ende 1960 abgelaufen. Die Klage ist erst im Oktober
1961 eingereicht worden.

2. Die Beklagten hatten sich im September 1957 bereit
erklédrt, Mingel zu beseitigen, soweit ihnen Verarbeitungs-
mingel nachgewiesen werden konnten. In dieser Erklirung
zusammen wit dew vom Klédger eingeleiteten Beweissicherungs-
verfahren will der Kléger die Voraussetzungen fiir eine Hem-
nung der Verjihrung nach § 639 Abs. 2 BGB finden.

Das Berufungsgericht hat eine solche Hemmung zutreffend
verneint., Es ist nicht ersichtlich, daB die Beklagten als
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Unternehmer sich der Priifung des Vorhandenseins des
Mangels unterzogen hitten. Ein solches Verhalten ist

in ihrer Teilnahme an der vom Gutachter im Beweigssiche-
rungsverfahren vorgenommenen Ortsbesichtigung nicht zu
sehen. § 639 BGB macht deutlich, d4aB ein vom Besteller
beantragtes Beweissicherungsverfahren nicht nach Abs. 2
der Vorschrift hemmend, sondern nach Abs. 1 in Verbin-
dung mit § 477 Abs. 2 BGB unterbrechend auf den Ablauf
“der Verjéhrungsfrist wirkt. Dicse Unterbrechung dauecrt
bis zur Beendigung des Beweissicherungsverfahrens (§ 477
Abs. 2 Satz 2 BGB). Damit ist jedenfalls nicht vercinbar,
einem vom Besteller eingeleiteten Beweisgicherungsver-
fahren die Wirkung beizulegen, daB die Verjshrung spéter,
als es nach §§ 639, 477 Abs. 2 BGB der Fall wire, vollen-
det wird.

ITI.

Fraglich ist, ob das Berufungsgericht mit Recht die
2 Jahre betragende Frist des § 13 Nr. 4 VOI:/B zugrunde
eclegt hat.

1. Zutreffend hat es allerdings vernecint, dafB diese
Frist fiir die Klagecanspriiche teilweise deshalb nicht gel-
te, weil es sich um Anspriiche aus positiver Vertragover-
letzung handele. .'1s solche Anspriiche kommen diejenigen
in Betracht, dic nicht auf Ersatz des dem Werk unmittel-
bar anhaftenden Schadens gerichtet sind, sondern auf
Ausgleich der Nachteile, die dem Besteller als weitere
Folge des Mangels entstanden sind; sie verjdhren nach
dem BGB nicht wic die auf § 635 BGB gestiitzten Schadens-—
ersatzanspriiche wegen Nichterfiillung in den Fristen des
§ 638 BGB, sondern erst in 30 Jahren (BGHZ 35, 130). Ob
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diese sogenannten Mangelfolgesch#dden bei cinem der VOB
unterlicgenden Bauvertrag von der kurgzen Verjdhrung nach
§ 13 Nr. 4 VOB/B auszunchmen sind, ist umstritten (vgl.
BGH VII ZR 186/64 vom 19, September 1966).

Das Berufungogericht hat aber zutreffend ausgefiibry,
dafl dic Schéden, fiir dic der Kl&ger Ersatz begehrt, nicht
golche aus dem Gesichtspunkt der positiven Vertragsver-
letzung 2zu ersctzenden Mangelfolgeschdden sind. Fir die
Kosten der Miangclbeseltigung und den Minderwert licgt das
auf der Hand. Auch die Kosten der durch den Kliéger ge-—
méafl einer Verfiligung des Kreisbauamts vorgenommenen Ab-
stiitzung hiéngen eng und unmittelbar mit mangelhaften
Verkleistungen der Becklagten zusammen. Bel solchem Zu-
sammenhang ist die Ersatzpflicht nicht aus positiver
Vertragsverletzung, sondern aus den Gewdhrleistungsvor-
schriften herzuleiten (vgl. BGHZ 37, 341, 343 f; BGH
VII ZR 233%/61 vom 2. Mai 1963 = JZ 1963, 596). Der Mict-
ausfall ist cin infolge der Méngel cntgangener Gewinn
und deshalb cbenfalls unter dem Gesichtspunkt der Ge-
wihrleistung zu ersctzen (BGHZ 35, 130).

Dasselbe gilt auch fir die Aufwendungen, die dem
Kldger dadurch centstanden sind, daR er das Haus verlassen
und eine Mietwohnung beziehen muBlite. Auch dicser Schaden
héngt eng mit den VWerksmingeln und der auf ihnen boruhen-
den Unbrauchbarkeit zusammen und haftet damit dem Verk
unmittelbar an. Er besteht darin, da8 der Besteller sclbsth
das VWerk nicht benutzen kann; der Mictausfall beruht darauf,
daB Dritte es nicht benutzen kbnnen. Mit Unbrauchbarkeit
und Mangelhaftigkeit hé&ngen beide Nachteile glcich eng
zusanmen; einc unterschicdliche rechtliche Behandlung ist
nicht gerechtfertigt.
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Schlieflich hat das Berufungsgericht mit zutref-
fender Begriindung ausgefiihrt, dal auch der Zinsverlust
hingichtlich des fiir den Bau aufgewandten Geldes kein
Schaden aus positiver Vertragsverletzung ist.

2. Der Klsger verlangt auch Ersatz von Kosten fir
Sachversténdigengutachten. Der Anspruch auf deren kr-
satz ist nach dem vom Berufungsgericht angefiihrten Ur-
teil BGH VII ZR 108/60 vom 9. November 1961 = Schifer-
Finnern, Rechtsprechung der Bauausfithrung, Z. 2.414
Bl. 106 ff ein Anspruch aus positiver Vertragsverlet-
zung. Im vorliegenden Fall kommt es aber auf die Frage
der Verjahrungsfrist nicht an. Vielmehr kann hicr nach
der zutreffenden Ansicht des Berufungsgerichts ein Scha-
denscrsatzanspruch iberhaupt nicht geltend'gemaoht ver-
den. '

Die auf Seite 12 in der Klageschrift vom 6. Oktober
1961 angefiihrten Gutachten sind ndmlich in dem (zweiten)
Beweissicherungsverfahren 3 H 3/61 auf Anordnung des
Gerichts erstattet worden und die Kosten filr die Gut-
achten in diesem Verfahren entstanden. Dic Kosten cincs
Beweissicherungsverfahrens gehdren zu den Kosten des
Rechtsstreits, und zwar entgegen der Ansicht der Revislon
auch dann, wenn die Beweissicherung vor der Erhebung der
zugehbrigen Klage stattgefunden hat (vgl. BGHZ 20, 4,
15; Stein-Jonas, ZP0O, 18. Aufl., Anm. II 1 vor § 485;
Baumbach, 2P0, 29. Aufl., § 91 Anm. 5 unter "Beweissichec-
rung”). Wer siec zu tragen hat, bestimmt sich nach der im
vorliegenden Prozefl crgohsnden Kostenentscheidung. So-
wveit der Kliger obsicgt, werden auch in Bezug auf dic
Kosten der Beweissicherung seine Intercssen durch dic
zu seinen Gunsten ergehende Kostenentscheidung geschiitzt.



-8 —

Sovelit sich aber secine Klage als unbegriindet erweist,
kann er Prozefkosten nicht innerhalb des vorliegenden
Rechtsstreits auf die siegenden Gegner mit Berufung

auf einen angeblichen Schadensersatzanspruch abwilzen.
Das geht ebensowvenig an, wie etwa ein im Rechtsstreit
unterliegender Bereicherungsschuldner geltend machen
kann, secine Bereicherung sc¢i in Hohe der ibhn treffenden
ProgeBkosten gemindert oder weggefallen (vgl. BGH VII
ZR 159/64 vom 31. Mai 1965 = WM 1965, 1022).

3. Der Kléger hatte geltend gemacht, die kurze Ver-
jahrungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B sei im vorliegenden
Fall auch nach § 13 Nr. 7 Abs. 3 VOB/B nicht anwendbar.
Nach dieser Bestimmung gelten die gesetzlichen Verjdhrungs-
frigten, soweit der Auftragnehmer den Schaden dqurch Ver-
gicherung seiner gesetzlichen Haftpflicht gedeckt hat
oder innerhalb der von der Versicherungsaufsichtsbehtrde
genehmigten Allgemeinen Versicherungsbedingungen zu ta-
rifmdfBigen, nicht auf auBergewdhnliche Verhiltnissc ab-
gestellten PréEmien hédtte decken konnen.

Das Oberlandesgericht bezicht sich auf eine Auskunft
der Handwerkskammer und sagt, danach sei es zur Zeit der
Bauarbeiten nicht moglich gewesen, sich gegen 3chiéden ver-
sichern zu lassen, die auf schuldhaftem VerstoB gegen dic
anerkannten Regeln der Technik beruhten.

Diesc Begriindung ist nicht cinwandfrci. Einmal geht
das Oberlandesgericht davon aus, da8 schuldhafte Ver-
stoBe gegen die ancrkannten Regeln der Technik vorliegen,
obschon es solche nicht festgestellt, sondern die Frage,
ob sie gegeben sind, offengelassen hat (S. 12 BU). Sodann
schlieBen Verstoflc gegen anerkannte Regeln der Technik
den Versicherungsschutz zwar in der Bauwcsenversicherung



-9 -

aus (vgl. BGH II ZR 220/53 vom 27.10.1954 = IM Nr. 1

zu § 2 Bauwesen-Vers; Hercth-Ludwig-Naschold, VOB/B

§ 7 BEz. 78). Die hier maBgebenden Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen fiir die Haftpflichtversicherung (AHlB)
enthalten aber eine entsprechende AusschlufBklausel nicht.

Im Ergebnis hat das Berufungsgericht jedoch recht.

Fir dic eingeklagten Schéden besteht aus anderen
Grinden kein Versicherungsschutz nach den AHB, wic der
Senat schon friiher entschieden hat (VII ZR 53/62 v.
30.12.1963). Nach § 4 Nr. II 5 AHB bleiben von der Ver-
sicherung ausgeschlossen Haftpflichtanspriiche wegen Schi-
den, die an den vom Versicherungsnebmer hergestellten
oder gelieferten Arbeiten oder Sachen infolge einer in
der Heorstellung oder Lieferung liegenden Ursache ent-
stehen. Der Ausschlufl hetrifft nicht bloB die Haftpflicht
fiir Aufwendungen, die durch Beseitigung der Midngel oder
Neuherstellung entstehen. Zur Auslegung der Ziff. Hr. II 5
ist die Nr. I 6 des § 4 AHB heranzuziehen. Dort ist be-
gtimmt, daB die Erfiillung von Vertridgen und dic an dic
Stellec der Erfiillungsleistung tretende Ersatzleistung
nicht Gegenstand der Haftpflichtversicherung sind. Dic-
ser Grundsatz gilt nicht nur fiir die in § 4 Nr. 1 6 AHB
behandelten Schidden, sondern ganz allgemein fiir das Recht
der Haftpflichtversicherung, sogar iilber den Anwendungsbe-
reich der AHB hinaus (BGH II ZR 86/61 vom 9. Januar 1964 =
NJW 1964, 1025).
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Danach gibt es keinen Versicherungsschutz gegen Ge-
wdhrleistungsanspriiche cinschliefllich des Schadensecrsatz-
anspruches wegen Nichterfiillung (§ 635 BGB). Dassclbe
gilt fiir die Schadensersatzanspriiche aus § 13 Nr. 7 VOB/B
jedenfalls insoweit, als es sich nicht um Anspriiche aus
positiver Vertragsverletzung handelt.

Fir dic Abgrenzung der Anspriiche auf Schadenscrsatz
wvegen Nichterfiillung von denen aus positiver Vertragsver-
letzung kdnnen auch fiir die Anwendung der AHB die in der
Rechtsprechung entwickelten allgemeinen Grunds#itze heran-
gezogen werden, wie sie z.B. in den angefilhrten Entschei-
dungen BGHZ 35, 130; 37, 341 dargelegt sind (Prolss, VVG,
15. Aufl., Anhang I zu §§ 149 - 158 k, Anm. 6 d zu
& 4 AHB). Nach ihnen (vgl. oben unter III 1) ergibt sich,
daB die eingeklagten Anspriiche alle unter dem Gesichts-
punkt des Schadenersatzes wegen Nichterfiillung zu beur-
teilen sind und deshalb nicht unter den Versicherungs-
schutz fallen. Das gilt auch fir den Mietausfall und die
Aufwendungen fiir eine Mietwohnung. Hiermit stimmt iibercin,
dafl bereits in EGHZ 23, 349, 352, 354 der Versicherungs-—
schutz auch fiir solche Schéden verneint worden ist, dic
bei einem mangelhaften Bauwerk dadurch entstehen, daB
der Besteller es nicht in Gebrauch nehmen und gewinnbrin-
gend nutzen kann.

Die oben erwihnte Bauwescnversicherung gewvihrt cben-
falls dem Bauunternchmer keinen Versicherungsschutz gegen
die Inanspruchnahme aus Gewdhrleistung wegen mangelhaften
Verks (IM Nr. 1 zu § 2 Bauwesen~Vers., Hereth-Ludwig-
Hlaschold, aa0 EZ 66 und 78; Ingenstau-Korbion, VOB, 4. Aufl.
S. 628 f; Vussow, VersR 1964, 570, 574).
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4. Die kurze Verjdhrungsfrist gilt schlieidlich nicht,
wenn dic Midngel von den Beklagten arglistig verschwiegen
worden sind (BGHZ VII ZR 61/63 vom 3. Dezember 1964 =
VersR 1965, 245). Diesen Vorwurf hat der Kliger erhoben.

Das Berufungsgericht hat sich mit diesem Punkt aus-
fithrlich befafit und Arglist verneint. Dic sich hierauf
bezichenden Riigen der Revision sind zum grofien Teil un-
begriindet. Jedoch ist ein vom Kldger vorgetragencr Ge-
sichtspunkt, wie der Revision zuzugeben ist, vom Beru-
fungsgericht nicht gewiirdigt worden.

Es handelt sich dabei um das Vorbringen, dic Be-
klagten hdtten in ihren Rechnungen teils nicht ausge-
fithrte Leistungen berechnet, teils die in Ausschreibung
und Angebot enthaltenen Arbeiten in Rechnung gestellt,
obschon sic abweichend vom Bauplan ganz andere Arbeiten
ausgefihrt hdtten. Dadurch hdtten sie dem Kliger das
Fehlen von Méngeln verschwiegen oder nicht vorhandenc
Eigenschaften des Bauwcrks vorgetduscht und obendrein
noch zum Nachteil des Klidgers nicht verdiente Betrége
berechnet.,

Trifft dies zu, so kann der Vorwurf arglistigen
Verschweigens bercchtigt sein (vgl. das schon angefiihrte
Urteil JZ 1963, 596).

Im einzclnen fallen hier folgende teils unstrei-
tigen oder bereits festgestellten, teils unter Beweis
gestellten Tatsachen und Umsténde in ihrem Zusammenhang
ins Gewicht:

Der Beklagtc Pl hat dic Erd- und ObergeschoB-,
decke nicht, wie im Angebot vorgeschen, als Hassivdocko,f
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sondern aus Fertigteilen hergestellt. Das Berufungsgericht
verncint arglistiges Verschweligen dicses Umstands, weil
PR »icht "eigenmichtig", sondern im Einvernehmen
nit dem Architekten gehandelt habe. Das wiirde aber dic
Arglist P dann nicht ausschlieBen, wenn er dem
Kléger das Vorhandensein von Massivdecken durch scine
Rechnung vorgesplegelt und fiir diese auch noch einen Preis
berechnet hétte, der hoher ist als der fiir die ausgefiihr~
ten Fertigdecken angemessene. In diesem Sinne sind dic
Behauptungen und Beweisangebote des Kldgers auf S. 13

oben des Schriftsatzes vom 28. Oktober 1964 und auf S, 2
unten des Schriftsatzes vom 22. Pebruar 1965 zu verstchen.

Zur Kellerdecke soll der Beklagte P vei der
Besichtigung im Beweissicherungsverfabren 3.H. 9/57 aus-
drﬁcklich die - unzutreffende - Erklidrung abgegeben ha-
ben, sic sei entsprechend der Planung ordnungsmiflig er—
richtet worden (S. 12 des Schriftsatzes vom 28. Oktober
1964). Das.wire einc bewuBte Tduschung, dic ebenfalls
nicht damit entschuldigt werden kénnte, daB der Architekt
der Abweichung vom Plan zugestimmt habe.

Der Beklagte KoM hat iiber der ErdgeschoBdecke im
Zuischenbau dic vorgesehene Druckbetonplatte nicht aus-
gefiihrt, nach der Feststellung des Berufungsgerichts cben-
falls nach Anweisung des Architckten. Nicht befaBt hat
8ich das Berufungsgericht aber auch hier mit der Bchaup-
tung des Kligers, der Beklagte Koflhabve trotzdem don
Druckbeton berechnet (8. 13 des Schriftsatzes vom 28. Okto-
ber 1964),

Hitte das Oberlandesgericht diesen Tatsachenstoff
voll berticksichtigt und aufgeklért, so kénnte dic Beur-
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teilung, ob die Beklagten Mingel arglistig verschwiegen
haben, anders ausfallen als bisher und sich ergecben,

daB die eingeklagten Anspriiche noch nicht verjdhrt sind.
Deshalb ist, ohne daB es auf die weiteren Revisionsriigen
noch ankéme, das Berufungsurtcil aufzuheben und dic Sache
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Dabei macht
der Senat von der ihm in § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO cinge-
raumten Befugnis Gebrauch.

Glanzmann Rietschel Meyer
Vogt Finke
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