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ZP0O § 538

Venn dag Gericht des crsten Rechﬁszugs die Klage wegen
Verjdhrung abgewiesen hat, das Berufungsgericht dagegen
den eingeklagten Angpruch fiilr unverjihrt hilt, so darf

die Bache nicht in den ersten Rechtszug zurlickverwiesen
‘werden. '

BGB § 196; VOB Teil B § 6 Nr. 5 Abs., 2

Verlangt der Auftragnehmer auf Grund des § 6 Nr. 5 Abs. |
VOB Teil B Ersatz von Mehraufwendungen, die ihm fiir die
Ausfihrung der Vertragsleistung durch einec vom Auftrag—
geber zu vertretende Verschiebung und Verlingerung der
fugfiihrung entstanden sind, so verjdhrt dieser Anspruch
in dor Frist des § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB. | |
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 21. Mirz 1968 unter Mitwirkung
des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann und
der Bundesrichter Dr. Helmann-!ﬂrosien9 Rietschel, Erbel
und Hubert Meyer ’

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revision der Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichis in
Koblenz vom 22. Mirgz 1967 aufgehoben.:

Dic Sachc wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revigion,
an dag Berufungsgericht gzuriickverwicsen.

Von Rechts wegen

| “Zatbontand:

Diec Beklagte, dic in den Jahren 1954/55 in S{uEN
fir die in der Bundesrepublik Deutschland stationierten
amerikanischen Streitkriifte 26 Gebdude mit je 18 Wohnungen
errichten lieB, erteiltc dem Kliger am 2. November 1954 un-
ter Zugrundelegung der Vardingungsoranung'fﬁr Bauleiatungen
(VOB) den Auftrag, in 11 der Gebiude zu einem Pguschalpreis
dic Malerarbeiten auszufiihren. Uber die Ausfuhrungsaelt be-

gtimmte das Auftraguschrexbmn folgendes:

"it dem Arbeitsbegimn iot ab B.1,1955 zu rechnen,
falls dic Witterung dic Portfithrung der Bauar-
beiten zulédBt. Sowelt der Arbéitsbeginn einge-—
nalten werden kann (8, 1'1955); gind dic gesamten
Maler- und Baurelnlgungsarbelten bis gum 28.2,19%5
zu beenden.” '
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/ Der Kliger konnte, von Grundierungs- und Rcstgchutzahm
strichen abgeschen, mit den eigentlichen Malerarbeiteén erst
im Mai 1955 beginnen, weil andere Handwerker notwendige Vor-
arbeiten nicht frither ausgefiihrt hatten. Vegen der gestei-
gerten Bautdtigkeit im Sommer 1955 gelang cg ihm nicht,
geniigend cigenc Arbeitskrdfte zu finden. Deshalb setzte er
mehrere Nachunternehmer c¢in. Trotzdem konnte er die Arbeiten
nicht, wie Voigesehen, in knapp zwel Monaten, sondern erst
am 26. Oktober 1955 beenden. Er.erhiclt von der Beklagten
den vercinbarten Werklohn und weiterc 5.959,50 IM fir
seine Mehrkosten. '

TDer Kl#ger hat mit der Klage gemidfl § 6 Nr. 5 Abs. 2
VOB/B Ersatz weiterer Mehrkosten verlangt, dic ihm nach
poiner Behauptung wegen der Verschiebung und Verlingerung ,
der Auefiihrungszeit entstanden sind. Diesc Mehrkosten hat er
- nach Berlickgichtigung des bereits gezahlten Betrages von |
5.,959,50 TM - mit 78.985,08 IM beziffert. AuBerdem hat er
dic Peststellung begehrt, daB ihm die Beklagte zusHitzliche,
nach dem 1. Januar 1963% entstehende Kreditkosten und kiinftig
zu erwartendc Umsatzsteuer flir die Xlageanspriiche erstatten
milgse.

"Dic Beklagte hat die Klageanspriiche nach G:und und
Hohe bestritten und die Einrede der Verjihrung e:ﬂwbenof

Das Landgerlcht hat dlc Klage wegen Verﬁahxung ab-
gewmeugnu Dag Oberlandesgericht, das die Anaprache nicht fiir
verjidhrt hilt, hat dieses Urteil aufgehoben und die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung liber Grund und Hohe

der Angpriiche an das Landgericht zurlickverwiesen.

'Mit ihrer Revision verfolgt dic Beklagte ihren Klagé~
abweisungsantrag weiter. Der Kliger bittet um Zuriickweisung
der Revigion.
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Entscheidungsgriinde:

T,

Die Revisibn rigt mit Effolg, dans Berufungsgericht
habe den Rechtsstreit nicht an das Landgericht zurlickver~
weisen dlirfen. Schon wegen dieses Verfahrensfehlers, der
die Beklagte beschwert (BGHZ 31, 358, 361), ist das ange-
fochtene Urteil gufzuheben, . s ’

Das Berufungsgericht rechtfertigt die Zuriickverwei-
sung mit einer entsprechenden Anwendung des § 538 Abs. 1
Nr. 2 ZPO. Danach hat das Berufungsgericht die Sache zuriick-
zuverveisen, wenn durch das angefochtene Urteil nur iiber pro-
zefhindernde Einreden entschieden ist. Dic Vorschrift darf
nach der hichstrichterlichen Rechtsprechung entsprechend
auf andere Fille angevandt Werden, in denen das'Gerioht
des ersten Rechtszugs nur aus verfahrensrechtlichen Grﬁndeﬁ/
entschieden hat und von seinem Standpunkt aus dberhaupt
kein sachliches Urteil fillen konnte (BGHZ 14, 11, 14).

Hier hatte das Tandgericht aber die Klage nicht aus -
verfahrens-, sondern aus sachlichrechtlichen Griinden ab-
ceviesen, weil es die eingeklagten Anspriiche als verjihrt
ansah. Bei dieser Sachlage muBite das Berufungsgericht selbst
in der Sache entscheiden. | /

‘/Dié gegenteilige Ansicht des Berufungsgerichts 148t
gich nicht mit dessen Erwdgung rechtfertigen, daB die Par-
teien ohne Zurilickverweisung eine Tatsacheninstanz verlieren
wiirden,

Zwar kommt in der Voféchrift des § 538 Abs. 1 Nr. 2 2P0
das Bestreben dés Gesetzgebers zum Ausdruck, den Parteien
zwel Tatsacheninstanzen fiir dic Sachpriifung zur Verfligung
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zu stellen (BGHZ 14, 11,'14; BGH MDR 1964, 404 £). Jedoch
kann allenfalls, und such dieg nur mit der sich aus § 540 790-
ergebenden Einschréinkung, von cinem Recht der Parteien darauf
diec Rede sein, da8 der Klageanspruch materiellrechtlich in =
zwel Rechtsziigen vom Tatrichter gepriift, nicht aber darauf,
daB tlber jeden Streitpunkt in zwei Tatsacheninstanzen ent-
schieden wird (RGZ 70, 182; RG JW 1908, 4§2§ RG Warn 1915

Nr. 187). Deshalb darf das Berufungsgericht cine Sache nicht
zuriickverweipen, wenn dic erstc Instanz die Klege aus einem
bestinmten, dem sachlichen Recht entnommenen Grunde abge—’ﬂ
wiesen hat, das Berufungsgericht jedoch dicsc Begriindung -
fiir unzutreffend und daher cine weiterc sachlichrechtliche
Prifung fiir notwendig h#lt; dicse Prifung hat das Berufungs-
gericht in einem solchen Falle vielmehr selbst vorzunehmenoff

Von diesem allgemein anerkannten, schon in der Begrun— -
dung zur ZPO (Hahn Matérialien Bd 2 S. 358 f) niedergeleg—
ten Grundsatz iot der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs _
allerdingo veroinzelt in Entschidigungsverfahren abgewichen
(IM Nr. 3 und 4 zu § 188 BEG 1956; MDR 1964, 404 f), .

In den erpten zwei Fillen hatte das Landgericht die
Klage wegen fehlender Passivlegitimation, im dritten Fall
wegon fehlender Aktivlegitimation abgewiesen. Der IV. Zivil-
genat hat jeweils dic Zurﬁckverﬁeisung'dufch das Berufungs—'
gericht gebilligt. Die Begriindung hebt in allen Fdllen auf
Besonderhoiten des Entschiédigungsrechts oder ~verfahren8
ab. In IM Nr. 3 und 4 zu § 188 BEG 1956 wird ausgefiihrt,
in Entschidigungsverfahren pei die Paggivliegitimation der
Sache nach cince ProzeBotandschaft des beklagten Landes fir
dic an sich entschidigungspflichtige Allgemeinheit und das
Landgericht habe deshalb in Wahrheit nur iiber eine ProzeB-
voraussetzung entschieden. In MDR 1964,\404 f wird die Zu~
riickverweisung gebilligt, well der Entschidigungsanspruch
nach dem BEG grundsitzlich anders geregelt sci als der
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Schadenscrsatzanspruch im sonstigen Recht und bei der vom
Landgericht getroffenen Entscheidung, daB der Klégér nicht
zu den nach dem BEG anspruchsberechtigten Personen gehdre,
Grund und Hohe des Schadens noch nicht geprift worden seien.

Dic mit Besonderheiten des Entschidigungsrechts be-
griindeten Entscheidungen geben keinen AnlaB, auch in an-
dercen F#dllen, in denen cine sachliche Entocheidung der -
ersten Instanz vorlicgt, cine Zurlickverweisung durch das
Berufungsgericht zu billigen, es sci denn, daf dieges ein
Grundurteil erliéft (§ 538 Abs., 1 Nr. 3 ZPO). Von diesem
Fall abgesehen, darf das Berufungsgericht, wenn dag Gericht
dcs ersten Rechtszugs die Klage wegen Verjdhrung abgewiesen
hat, nicht zuriickverweisen. Das hat schon das Reichsgericht
ausdriicklich alc unzulidssig bezeichnet (RGZ 47, 366, 368:

RG Warn 1915 Nr. 187). Daran ist festzuhalten.

II.

In der Sache @albst kann der arkennende Senat der~An~
wicht des Berufungsgerichts, dic elngeklagten Anspruche
verjéhrten erst in 20 Jahren, nicht beitreten.

1. Die Klage ist gestiitzt auf § 6 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B,
Dic Vorschrift gewihrt einen Schadensersatzanspruch, wenn
ein Vertragesteil in der Ausfilhrung der Leigtung behindert
wird und dic hindernden Umsténde von dem enderen Teil zu -
vertreten sind (BGHZ 48, 78). Aus einer derertigen Behin-
derung kdnnen sich nach § 6 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B Brsatzan~
spriiche fir Schiden der verschiedensten Art ergeben, und
zwar fir beide Vertragstellc. Im‘varliagenden Fall ipt
nicht zu entscheiden, wann allgemein ein auf § 6 Nr. 5
Abs. 2 VOB/B gestitzter Anspruch verjihrt. Zu erdrtern ist
vielmehr nur dic Verjshrung eines Anspruchs, den der Auf-
tragnehner daraus herleitet, daB er infolge ciner vom
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Auftraggeber zu vertretenden Behinderung die Arbeiten hat ‘ _
vergchicben und verlingern milsgen und dadurch Mehraufwenm”‘u
dungen gehabt hat. Es fragt sich, ob os sich dabei um den
Angspruch eincg Handwerkers "fir Ausfihrung von Arbeiten®
handelt, der nach § 196 Abs. 1 Nr. 1 und Abs., 2 BGB in

zwel bzw. vier Jahren verjdhrt.

2. Diesc Verjdhrungsfrist gilt nicht nur filr den ur-
springlichen Anspruch auf diec vercinbarte Vorgitung. Sie
gilt such, wenn Schadensersatz verlangt wird, well der
Verglitungesanspruch nicht oder nicht rechtzeitig erfillt
wird (RGZ 61, 390 f£; BGH MDR 1959, 910; BAG AP Nr. 6 zu
§ 322 ZFO). Sie kommt auch dann in Betracht, wenn in Fillen
der positiven Vertragsverletzung (RG DR 1939, 165; BGH
VII ZR 414/56 von 8. Juli 1957) oder des Verschuldens bei
Vertragsschlul (BGH Betrieb 1968, 129) ein Ersatzwert fir
den in kurzer Frist verjiédhrenden Erfilllungsanspruch ver-
langt wird. Auch in dicgen FHllen wird ndmlich der Gegen-—
wert fir einc der in § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB aufgefiihrten - .
Leistungen beansprucht. Anspriiche mit diesem Inhalt vérjﬁhren
ferner denn nach § 196 BGB, wenn sic auf Geschiftsfihrung
ohne Auftrag oder ungercchifertigte Bereicherung gestlitzt
sind (BGHZ 32, 12, 15; 48, 125, 127). Es kommt also nicht
auf die Rechtesgrundlage, sondern auf den Inhalt des An-
spruchs an. | |

3. DemgemiB muB § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB such fiir einen
auf § 6 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B gestitzten Anspruch gelten, wenn
mit ihm der Gegenwert fiir dic vom Auftragnehmer gelcintoten f
Arbeiten und dic damit verbundenen Auslagen verlangt wird.
Tag ist hier der Fall. Dic Mehraufwendungen, dic der Kléger-il
geltend macht, sind durch dic Ausfithrung der vertraglichen -
Arbelten entstanden. Wenn er hierfiir Schadensersatsz fordeft,;”
so erhebt er in Wirklichkeit einen Anspruch fir Ausfilhrung
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dieser Arbeiten, allerdings nicht den Anspruch auf die ur~
spriinglich vercinbarte, sondern den auf ¢ine zusitzliche, e
aber wegen der Behinderung und der daraus folgenden Mehr- -
aufwendungen angencgsene Verglitung. Auch diesc zusitzliche

- Vergiitung bemiBt sich nach der - unter erschwerten Umsténden -
-erbrachten Leistung des Auftragnehmers und stellt cin o
Agquivalent fir dic Bauleistung dar. Es ist deshalb gerecht— o
fertigt, dic clngeklagtcn Anspriiche, was dic Verjdhrung
angeht, wic dic in § 196 Abs. 1 N¥r. 1 BGB genannten An-
sprilche fur'ﬁusfﬁhrung von Arbeiten zu behandeln.

4, Daflr sprechen auch folgendce Erwdgungoen:

i

Ein Anspruch euf einen Ausgleich fiir Mchraufwendungon
klimc: auch nach § 2 Nr. 5 VOB/B in Betracht. Hiernach ist,
wenn durch Anordnungen des Auftraggeberm die Grundlagen ,
deg Preoisews gelndert werden, cin neuer Frelo zu vercinba~ i
reny dic Vereinbarung coll vor der Ausfithrung getroffen
werden. Zu den Anordnungen i.S. dieser Begtimmung gehbren
auch solchc Ubcr dic Bauzeit und Uber den Beginn der Ausg-
fithrung (Ingenstau-Korbion VOB 4, Aufl, Teil B § 2 Rdz. 77;
‘Hereth-Iudwig-Naschold VOB § 2 Ez 91). Im vorliegenden Falle
haben dic Partcien iiber cinen "neuen Preip®, der dic Mehr—
aufwendungen durch dic zeitliche Verschiebung beriicksichti-
gen pollte, verhandelt, oind aber nicht cinig geworden.

Kommt dic in § 2 Nr. 5 VOB/B erwihnte Vercinbarung nicht
zugtande, so hat das Gericht iber den ncuecn Freig zu ent-
scheiden (BGH VII ZR 223/62 vom 1. Oktober 1964). § 2 Nr. 5
Satz 2 VOB/B, wonach dic Vercinberung vor der Ausfiihrung ge-
troffen werden soll, igst nur eince Sollvorschrift; wird sie
nicht beobachtot, so hindert dag die Entstehung des Anspruchér;
auf den neuen Preis nicht (Ingensteu~Korbion §& 2 Rdz. 79 '
Hereth-Ludwig-Nagchold § 2 Ez 93; Schmidt, MDR 1966 885

888) .,
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DaB der Anspruch aus § 2 Nr. 5 VOB/B ein Anspruch
fiir Ausfilhrung von Arbeiten' i.S. des § 196 Abs. 1 Nr. 1
BGB ist, igt nicht zweifelhaft. Dann ist es auch berech-
tigt, einen Anspruch, der zwar aus § 6 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B
hergeleitet wird, aber auch auf Ausgleich der Mehraufwen-
dungen durch dic Bauvarbeiten gerichtet igt und sich des-
halb weitgehend mit dem Anspruch aus § 2 Nr. 5 VOB/B
decken wird, derselben Verjihrungsfrist zu unterwerien,

5. Mit dem Anspruch auf dic eigentlichen Mehrsufwen-
dungen verjahren auch dic Anspriichce auf Ersatz von Auslagen
i.8. des § 196 Abos. 1 Nr. 1 und auf die vom Hauptanspruch
abhingenden Nebenleistungen i.S. des § 224 BGEB. /

6. Die vom Berufungsgericht gégen egine kurze Verjéh—*"
rung angefihrten Ervigungen iiberszeugen nicht. ’

a) Ts ict nicht cntecheidend, ob § 6 Nr. 5 Abs, 2
VOB/B dic schuldhaftc Verletzung einer Nebenpflicht regelt
und der dort normierte Anspruch sich einem solchen aus
positiver Vertragsverletzung nihert. Auch Anspriiche aus
pogitiver Vertragsverlotzung kbnnen wic schon gesagt aus-
nahmeswelse in der kurgen Frist des § 196 BGB verjsihren,
sofern gie sich nimlich auf die Gegenleistung flir die Lie-
ferung von Waren, Ausfihrung von Arbeiten usw. beziehen
und gerade auf den Gegenvert hicrfiir gerichtet sind (RG
DR 193%9, 165; BGH VII ZR 414/56 vom 8. Juli 1957); das
rdunt auch dac Berufungsgericht cin (8. 18 unten BU). Ein
derartiger Gegenwert wird aber hier wic ausgefiihrt bean-
“gprucht. '

b) Ein Anspruch auf Vertragsstrafc steht dagegen hier
nicht zur Erdrterung. Es kommt daher nicht auf dic ver-
jdhrungsrechtliche Behandlung cines solchen Angpruchs in
Rechtsprechung und Schrifttum an.
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¢) Dic Entschcidung des Bundesarbeitsgerichis in
AP Nr. 1 zu § 196 BGB besagt nichts zugunoten der Ansicht
des Berufungsgerichts. Es handelte sich dort um den Scha-
densersatzanspruch eines/Arbeitgcbers/gegen'seinen Arbeit- -
nehmer, der Unterschlagungen begangen hatte. In diesem
Falle war natlirlich an cine entsprechendc Anwendung des
§ 196 BGB nichf‘zu denken. ' *

d) Auch aus der Rcchtsprechung dep Bun&eugerlohtshofs
zur Verjahrung von Anspruchen des Bestellers augs positiver
Vertragoverletzung beim Werkvertrag (u.a. BGHZ 35, 130)
kann nichts Entscheidendes gegen dic Anwendung dor Frigt
des § 196 BGB im vorliegenden Fall hergeleitet werden.
Anspriiche des Unternchmers und des Bestellers verjiéhren
auch im {librigen in verschicdenen Fristen. Deshalb besagt
cs nichts, daB ein Anspruch des Auftraggebers aqus § 6
Nr. 5 Abs. 2 VOB/B in 30 Jahren verjihren mag. Auch die
Angpriche des Auftragnehmers fallen nach dem hicr cinge-
nommencn Standpunkt nicht schlechthin unter § 196 BGR,
sondern nur, soweit mit ihnen eine Gegenleistung "fijr
Augfihrung von Arbeiten' geltend gemacht wird.

¢) Es ist zwar richtig, daB in den Motiven zum BGB
(Bd. I §. 297) als Grund filr dic kurze Verjdhrung angegeben
ist, bei Geschiiften des tHglichen Lebenp wiirden Belege oft
nicht erteilt oder doch nicht léngerc Zeit aufbewahrt. Das
Berufungsgericht legt jedoch zu Unrecht Gewicht darauf, daB
hier kein Geschift des tiglichen Lebens, sondern ein umfang—
relcher Auftrag mit hoher Verglitung vorliege und bei der
Oberfinanzdirecktion alle Unterlagen und Belege gesammelt
worden seien. § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB stellt eindeutig nicht
darauf ab, welche Hohe dic Anspriiche erreichen und ob im
Eingzelfall Belege vorhanden sind oder nicht (vgl. BGHZ 48,
125, 128), ' /
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ITT.

Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts ist demnach
§ 196 BGB anzuvenden. Jedoch kann der Senat noch nicht ab—
schliefend entscheiden, ob dic eingeklagten Anspriiche ver-
jihrt sind. Die Parteien strelten iiber verschicdenc Punktc?
zu denen das Berufungsgericht von scinem btandnunkt aus
sich nicht zu HduBern brauchto, die aber nun einer tat—
richterlichen Wirdigung bedilirfen. ‘

1. Der Kldger hat sich hilfswelse darauf berufen,
es golte dic Frist von vier Jahren (§ 196 Abs. 2 BGB),
well er seinc Leistung fir einen Gewerbebetriceh der Be~
klagten erbracht habc, n#mlich fir die‘aué 468 Wohnungsn
bestehende Siedlung SYJMM. Diese bringe der Beklagten
monatlich mehr als 180.000 IM Mictzins ein; zur Verwaltung
der Siedlung habe die Beklagtc cin besonderes Wohnungsamt
eingerichtet (8. 11 BU). Dic Siedlung sei ein auf die Er-
ziclung von Gewinn gerichteter Betrieb (8. 8 des Schr1fb~
satzes vom 5. Juli 1966).

2. Wenn dic 4-jahrige Frisht gilt, kann os auf das
Vorbringen dep Kldgers ankommen, dic B@klagte habe am -
21s April 1959 dic Angpriiche des Kligers dem Grunde nach
ancrkannt und dadurch gei dic Verjﬁhrmng\unterbraehen
worden (u.a. 8. 5 f£f des Schriftsatzes vom 21. Februar
1967).
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3, SchlieBlich kann es noch auf das umfangreiche -
Vorbringen des Kligers su der Frage ankommen, ob die Epr-
hebung der Verjdhrungseinrede eine unzuldssige Rechisaug~
fibung darstellt. ' ’ : o

Aus diegen Griinden ist dic Sache an das Berufungs—
gericht zuriickzuverweisen. '
Glanzmann Heimann<Trogicn Ricetschel

BErbel Meyor
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