Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: Jja

VOB B § 13 Nr. 4, Nr. 5

Die schriftliche Aufforderung zur Méngelbeseitigung
nach § 13 Nr. 5 VOB B fiihrt auch dann zu einer ein-
maligen VerJjdhrungsverlingerung, wenn die Parteien
vertraglich eine lingere als die in § 13 Nr. 4 vorge-
sehene Verjdhrungsfrist vereinbart haben. (Offen bleibt,
ob die Dauer der Fristverléngerung sich in solchen F&l-
len nach § 13 Nr. 4 VOB B oder nach der vereinbarten
Frist bemiBt.)
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Dezember 1971 unter
Mitwirkung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Vogt, Dr. Finke,
Dr. Girisch und Meise

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 16. Zivilsenats des Kammer-
gerichts in Berlin vom 11. Mai 1970
wird zurickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revi-
sion zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Auf Grund Vertrages der Parteien vom 30, August/
6. September 1957 iibernahm die Beklagte am Bauvorhaben
der Kligerin BN . ;@lPstrate 9-@,
die Erd-, Maurer-, Putz-, Estrich- und Fliesen-, Iso-
lierungs-, Beton-, Stahlbeton- und Zimmererarbeiten
zum Preise von héchstens 334.400 DM. Die Parteien ver-
einbarten die Geltung der Verdingungsordnung fiir Bau-
leistungen (VOB) sowie der Zusitzlichen Vertragsbedin-
gungen der Klagerin.
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Im Jahre 1958 brachte die Beklagte den AuBenputz
an. Im Jahre 1959 zeigten sich daran Schidden. Die Kli-
gerin forderte die Beklagte auf, sie zu beseitigen.

Am 30, Juni 1960 schlossen die Parteien einen
Vergleich. In ihm heiflit es u. a.:

"Die (Beklagte) verlidngert die Frist

fiir ihre. Gewdhrleistungshaftung fir

den Auflenputz des Bauvorhabens ...

bis einschlieB3lich 16. Juli 1965. Die
(Beklagte) wird alle in dieser Zeit

am AuBSenputz auftretenden Schidden be-
seitigen, sofern sie nicht beweist, daf3
der Schaden ganz oder teilweise durch die
Einwirkung Dritter verursacht wurde. Hin-
sichtlich des Umfanges der erforderlich
werdenden Schadensbeseitigung - Einzel-
ausbesserung oder Erneuerung der ge-
samten Fassade - behalten sich die Par-
teien alle Rechte vor."

. In den folgenden Jahren zeigten sich an dem AuBlen-

putz weitere Schdden. Mit Schreiben vom 23. Juni 1965
riigte die Kldgerin "hohle Putzstellen am Giebel",
"zahlreiche lose Putzstellen verteilt auf den Fassa-
den der StraBen- und Hoffront", sowie "liickenhaften
Anstrich" der nachgeputzten Faschen der ErdgeschoB-
fenster. Die Kldgerin forderte die Beklagte auf, diese
Méngel bis zum 15, Juli 1965 zu beseitigen, und drohte
an, sie im Falle fruchtlosen Fristablaufs auf Kosten
der Beklagten beseitigen zu lassen.



Am 16. Juli 1965 nahmen Vertreter der Parteien
eine Ortsbesichtigung vor. Mit Schreiben vom selben
Tage bestritt die Beklagte das Vorhandensein von
Mdngeln und bot lediglich aus Kulanz das nochmalige
Uberstreichen der Faschen an.

Am 17. September 1965 leitete die Kldgerin ein Be-
weissicherungsverfahren ein.

Da die Beklagte die Nachbesserung auch weiterhin
ablehnte, lieB die Kl&dgerin den Putz im Jahre 1967
durch einen anderen Unternehmer erneuern.

Mit der Klage hat sie von der Beklagten Erstattung
der ihr dadurch entstandenen Aufwendungen zuletzt in
Héhe von 53.937,27 DM nebst Zinsen gefordert.

Die Beklagte hat ihre Verantwortung fiir die Putz-
schédden sowie die Notwendigkeit einer Gesamterneuerung
des AuBenputzes bestritten. Sie hat die Einrede der Ver-
jahrung erhoben.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung
die Kl&dgerin bittet, verfolgt die Beklagte ihren Antrag
auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht legt den Vergleich der Par-
teien vom 30. Juni 1960 dahin aus, daB die Beklagte sich



damit zur Beseitigung aller bis zum 15. (richtig wohl:
"16.") Juli 1965 auftretenden Putzschiden verpflichtet
habe, gleichviel, wodurch diese verursacht seien, und
gleichviel, wie der Stand der technischen Erkenntnisse
Uber die Eignung von Hohlblocksteinen als Putztréiger
im Jahre 1958, als die Beklagte den Putz aufbrachte,
gewesen sei. Die Beklagte habe sich nach dem Vergleich,
auBler der hier unstreitig nicht in Betracht kommenden
Verursachung durch Dritte, lediglich den Einwand vor-
behalten, daBl die Erneuerung der gesamten Fassade zur
Schadensbeseitigung nicht erforderlich sei.

Diese tatrichterliche Auslegung des Vergleichs als
eines Individualvertrages 1d8t keinen Rechtsfehler er-
kennen und bindet daher das Revisionsgericht. Was die
Revision in diesem Zusammenhang vorbringt, greift nicht
durch:

a) Sie macht geltend, aus dem Schreiben der Beklag-
ten vom 16. Juli 1965, das sie als kaufminnisches Be-
stdtigungsschreiben bezeichnet, ergebe sich, daB damals
keine Mdngel am Putz vorhanden gewesen seien.

Die Riige geht fehl. Das Schreiben ist nichts wei-
ter als eine einseitige Behauptung der Beklagten iiber
das Ergebnis der an diesem Tage vorgenommenen gemeinsa-
men Ortsbesichtigung der Parteien. Es gibt nicht den
Inhalt von Vertragsverhandlungen wieder und hat daher
nicht den Charakter eines kaufmé@nnischen Bestédtigungs-
schreibens. Das Schweigen der Klégerin darauf bedeutet
nicht, daB deswegen etwa das Nichtvorhandensein von
Mé@ngeln als unstreitig zu gelten h&tte.



b) Das Privatgutachten Neuschiitz der Beklagten
hat das Berufungsgericht nicht {ibersehen. Es war nicht
gendtigt, diesem Gutachten den Vorzug vor den Gutach-
ten W zu geben, denen es gefolgt ist.

c) Die Revision beanstandet mit einer Verfahrens-
riige, daB das Berufungsgericht die Sachverstidndigen

v, NG und pr. M@ nicht mindlich gehdrt

hat.
Die Riige ist nicht begriindet.

d) Die Revision meint, der Putz sei deswegen nicht
mangelhaft gewesen, weil man nach dem Stand der Technik
von 1958 noch nicht gewuBt habe, daB8 Putz auf Hohlblock-
steinen nicht recht hafte.

Ob das zutrifft, kann dahinstehen. Ein Putz, der
nicht auf dem Mauerwerk haftet, sondern sich abldst und
herunterfdllt, ist jedenfalls fehlerhaft, auch wenn das
bei Anbringung des Putzes noch nicht vorhersehbar gewe-
sen sein sollte. Ob das fiir den Unternehmer bei der Aus-
fiihrung der Arbeit erkennbar war und ob dieser somit
schuldhaft gehandelt hat, ist fiir die Frage des Nach-
besserungsanspruchs unerheblich. (Vgl. BGHZ 48, 310;

BGH NJW 1971, 92 = LM Nr. 17 zu § 633 BGB).

2. Das Berufungsgericht stellt, dem Sachverstédn-
digen Weblus folgend, fest, daB zur ordnungsmédBigen
Nachbesserung der gesamte Fassadenputz erneuert werden
muBte, eine Einzelausbesserung der zahlreichen losen
oder abgefallenen Stellen des AuBenputzes also nicht



geniigte.

Die Revision macht demgegeniiber geltend, im Wege
der Nachbesserung konne nach der Abnahme des Werks kei-
ne Neuherstellung verlangt werden, und beruft sich da-
fir auf die Entscheidung BGH NJW 1962, 1569 = LM Nr. 5
zu § 13 VOB (B) und BGHZ 42, 238 = NJW 1965, 152.

In der letztgenannten Entscheidung hat der Senat
aber bereits in Zweifel gezogen, ob an dieser Auffas-
sung fir das Recht der VOB festgehalten werden kann
(vgl. dazu Ingenstau/Korbion VOB 6. Aufl. B § 13 Rdn. 75).
Die Frage braucht auch hier nicht entschieden zu werden.
Im vorliegenden Fall handelt es sich schon deswegen nicht
um eine vollstédndige Neuherstellung des Werkes, weil die
Kldgerin der Beklagten nicht nur die Anbringung des AuBen-
putzes, sondern sd@mtliche Arbeiten des Bauhauptgewerbes
in Auftrag gegeben hatte. Der AuBenputz betrifft daher
nur einen Teil ihrer vertraglichen Gesamtleistung. Die
Gesamterneuerung des AuBlenputzes fdllt schon deswegen
unter den Begriff der "Nachbesserung" und nicht der
"Neuherstellung" des Werks (vgl. das Urteil des Senats
VII ZR 278/63 vom 27. Januar 1966, Schifer/Finnern
Z 2.414 Blatt 153 f; ferner Ingenstau/Korbion aa0
mit weiteren Nachweisen),

3. Das Berufungsgericht erachtet die Klageforde-
rung nicht fiur verjidhrt. “

Es legt den Vergleich der Parteien vom 30. Juni 1960
dahin aus, daB die Parteien anstelle der in § 13 Nr. 4
VOB (B) genannten zweijdhrigen Frist eine Frist bis zum



16. Juli 1965 vereinbart, daneben aber die in § 13 Nr. 5
VOB (B) vorgesehene Wirkung eines schriftlichen Nachbes-
serungsverlangens hdtten bestehen lassen.

Auch diese tatrichterliche Auslegung des Indivi-
-dualvertrages der Parteien ist rechtsfehlerfrei und
bindet daher das Revisionsgericht.

4, Aus § 13 Nr. 5 VOB (B) folgt, daB die vor Ab-
lauf der Verjdhrung vom Auftraggeber an den Auftrag-
nehmer gerichtete schriftliche Aufforderung zur Midngel-
beseitigung von da ab eine erneute Verjdhrungsfrist
der in § 13 Nr. 4 VOB (B) bezeichneten Dauer in Lauf
setzt, aber nur einmal. (Vgl. die Urteile des Senats
NJW 1957, 344 = IM Nr. 1 zu § 13 VOB (B); NJIJW 1959,
142 = IM Nr. 2 zu § 13 VOB (B) mit Anm. Hereth in
NJW 1959, 483 ; LM Nr. 6 zu § 13 VOB (B) = NJW 1963,
810; BGH NJW 1970, 421; BGHZ 53, 122, 126; stédndige
Rechtsprechung; vgl. auch Ingenstau/Korbion aaO B § 13
Rdn. 65).

a) Der Senat hat dabei Sinn und Zweck der dem
§ 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB (B) zu entnehmenden Verjihrungs-
verlangerung darin gesehen, daB dem Auftraggeber ein
Ausgleich und Schutz gewdhrt wird, weil durch § 13
Nr. 4 bei den wichtigsten Bauleistungen, nidmlich bei
Bauwerken, die gesetzliche Verjidhrungsfrist von finf
auf zwei Jahre, also einen recht kurzen Zeitraum, her-
abgesetzt ist (BGH NJW 1963, 810). Dafiir wird dem Bau-
herrn die Mdoglichkeit gegeben, auf einfache Weise ohne
gerichtliche Schritte die Wirkungen dieser Verkiirzung
zu mildern (BGHZ 53, 122, 126).



Die Revision folgert daraus, im vorliegenden Fall
kénne die schriftliche Aufforderung der Kldgerin zur
Médngelbeseitigung vom 23. Juni 1965 nicht zu einer Ver-
lingerung der Verjdhrung gefiihrt haben, weil die Par-
teien in dem Vergleich vom 30. Juni 1960 die Verjdh-
rungsfrist ohnehin schon bis zum 16. Juli 1965, somit
um rund fiinf Jahre ab VergleichsschluB, also auf eine
weit ldngere Frist als die in § 13 Nr. 4 VOB (B) fiir
Bauwerke vorgesehenen zwei Jahre seit Abnahme, er-
streckt hdtten. Die Revision meint, nach Sinn und Zweck
des § 13 Nr. 5 VOB (B) kdnne, wie die oben angefiihrte
Rechtsprechung ergebe, die schriftliche Aufforderung
des Auftraggebers zur Midngelbeseitigung nur in den
Fdllen zur einmaligen Verjdhrungsverldngerung fiihren,

in denen die kurze Verjdhrungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB
(B) auch wirklich zum Zuge komme und nicht - wie hier -
von den Parteien vertraglich durch eine wesentlich
ldngere Verjdhrungsfrist ersetzt sei.

Dieser Auffassung vermag der Senat nicht zu folgen.

Allerdings liegt, daran ist festzuhalten, Sinn und
Zweck der aus § 13 Nr. 5 VOB (B) folgenden verJjidhrungs-
verldngernden Wirkung des Nachbesserungsverlangens dar-
in, dem Auftraggeber einen Ausgleich fiir die kurze Ver-
jahrung des § 13 Nr. 4 VOB (B) zu gewidhren. Das bedeu-
tet aber nicht, daB die sich aus § 13 Nr. 5 VOB (B)
als Folge der Aufforderung zur Miangelbeseitigung er-
gebende Fristverlidngerung - nur dann zum Zuge kZme, wenn
im konkreten Einzelfall die kurze Verjadhrungsfrist des
§ 13 Nr. 4 VOB (B) wirklich Anwendung findet. § 13 Nr. 5
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hat vielmehr eine typisierte Regelung getroffen, de-
ren Anwendbarkeit nicht davon abhdngt, ob im einzelnen
Fall die Erwdgungen zutreffen, die zur Schaffung der
Bestimmung gefiihrt haben.

aa) Eine derartige Typisierung ist zuldssig und
zweckmdBig. Sie findet sich auch nicht selten bei ge-
setzlichen Vorschriften.

So geht z. B. der Gesetzgeber von einer typischerweise
bestehenden Schutzbediirftigkeit des Handelsvertreters
aus und hat aus dieser Erwdgung eine Reihe von zwingen-
den Vorschriften zu dessen Gunsten geschaffen (z. B.

§ 86 b Abs. 1 Satz 1; § 87 a Abs. 5; § 87 c Abs. 5;

§ 89 b Abs. 4; § 90 a Abs. 4 HGB). Diese Vorschriften
sind auf sd@mtliche Handelsvertreter anwendbar, nicht
nur auf solche, die im Einzelfalle "schutzbediirftig"
sind. Insbesondere gilt das fiir den Ausgleichsanspruch
des Handelsvertreters (§ 89 b HGB). Er ist zwar einge-
fiihrt worden, weil der Gesetzgeber von der Schutzbe-
diirftigkeit des Handelsvertreters als Typus ausgeht.
Die Anwendung des § 89 b HGB im Einzelfall hdngt aber
nicht davon ab, ob im konkreten Einzelfall der Handels-
vertreter schutzbediirftig ist. Die konkrete Schutzbe-
diirftigkeit spielt vielmehr erst eine Rolle, wenn es
um die entsprechende Anwendung des § 83 b HGB auf einen
Eigenhindler geht (BGHZ 34, 282).
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bb) Auch § 13 Nr. 5 VOB (B) ist eine typisierte
Bestimmung, so daB es fiir die darin bestimmte Verlin-
gerung der Verjdhrung nicht darauf ankommt, ob im
Einzelfall die kurze Verjdhrungsfrist des § 13 Nr. &4
VOB (B) zum Zuge kommt oder - wie hier - eine von
den Parteien vereinbarte lingere Frist.

Das ergibt sich aus einem Vergleich der Fassungen
von § 13 Nr. 4 und Nr. 5: Nach § 13 Nr. 4 Satz 1 ist
in erster Linie die im Vertrage vereinbarte Verjidhrungs-
frist maBgebend; erst wenn der Vertrag keine Regelung
enthdlt, gilt die in § 13 Nr. 4 VOB (B) vorgesehene Frist.
Dagegen enthalt § 13 Nr. 5 keine solche Unterscheidung.
Daraus ist zu entnehmen, da8 § 13 Nr. 5 alle Fdlle ein-
heitlich regelt, sowohl die Falle, in denen die Frist
des § 13 Nr. 4 zum Zuge kommt, als auch die, in denen
die Parteien die Verjidhrungsfrist besonders vereinbart
haben, und zwar ohne Unterschied, welche Frist sie ver-
einbart haben und gleichviel, ob diese kiirzer oder lién-
ger ist als die in VOB (B) § 13 Nr. 4 genannte oder ob
sie der gesetzlichen Frist(§ 638 BGB) gleicht oder nahe-
kommt.

Diese Regelung, die in ihrer Typisierung nicht
auf die Besonderheiten des Einzelfalles abstellt, ist
auch verniinftig und angemessen, weil sie der Rechts-
sicherheit dient und geeignet ist, Zweifel liber die
Dauer der Verjdhrungsfrist m8glichst auszuschliefen.

b) Die Revision beruft sich weiter darauf, daB die
Kldgerin bereits vor AbschluB des Vergleichs vom 30. Juni
1960 eine schriftliche Aufforderung zur Mdngelbeseiti-
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gung an die Beklagte gerichtet gehabt habe. Sie folgert
daraus, daB es sich bei der am 30. Juni 1960 vereinbar-
ten Frist bis zum 16. Juli 1965 bereits um die "zweite"
Frist im Sinne der oben genannten Rechtsprechung zu

§ 13 Nr. 5 VOB (B) gehandelt habe, die nun nicht durch
die wiederholte Aufforderung vom 23. Juni 1965 noch
einmal habe verldngert werden kodnnen.

Auch insoweit vermag der Senat der Revision nicht
zu folgen.

aa) Die Beklagte hatte vorgetragen, daB die ur-
spriingliche (mit der Abnahme des Werks beginnende)
zweijdhrige Verjdhrungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB (B)
am 16, Oktober 1960 abgelaufen sein wiirde. Danach
hatte also die Abnahme des Werkes im Oktober 1958
stattgefunden.

Dann lag aber die Vereinbarung vom 30. Juni 1960
noch innerhalb der urspriinglichen Verjdhrungsfrist.

bb) Allerdings muB - obwohl die Parteien kein
genaues Datum genannt haben - die erste schriftliche
Aufforderung der Kl&gerin zur Médngelbeseitigung vor
dem VergleichsschluB vom 30. Juni 1960 stattgefunden
haben; denn sie hat ersichtlich den Anstof zum Ein-
tritt der Parteien in die Verhandlungen gegeben, die
zum Vergleich vom 30. Juni 1960 gefiihrt haben. Das fiihrt
aber nicht zu dem von der Revision gewlinschten Ergebnis.

§ 13 Nr. 5 VOB (B) regelt nidmlich nur die Ver-
jahrungsverlédngerung, welche durch die einseitige Auf-




forderung des Auftraggebers bewirkt wird. Eine solche
einseitige Erklarung kann die Verjdhrung allerdings
nur einmal verliéngern.

Hier dagegen haben die Parteien in ihrem Ver-
gleich vom 30. Juni 1960 die VerJjdhrung durch zwei-
seitige vertragliche Regelung auf eine neue Grund-

lage gestellt, und zwar bevor die urspriingliche Ver-
jadhrungsfrist abgelaufen war. Damit war das vorher aus-
gesprochene Nachbesserungsverlangen der Kl&dgerin iiber-
holt, durch es ist eine "zweite Frist" gar nicht mehr
erst in Lauf gesetzt worden. Nunmehr war allein die

im Vergleich vereinbarte Frist bis zum 16. Juli 1965
maBgebend. Fiir sie gilt, da die Parteien es nach der
rechtsfehlerfreien Auslegung des Berufungsgerichts im
iibrigen bei der Regelung der VOB (B) belassen haben,

der § 13 Nr. 5 VOB (B). Das bedeutet, daB die vertragliche
Frist bis zum 16. Juli 1965 als "erste" Frist im Sinne der
genannten Rechtsprechung anzusehen ist, so daf3 diese Frist
durch die Aufforderung zur Midngelbeseitigung vom 23. Juni
1965 wirksam verlidngert wurde.

cc) Offen bleiben kann hier, welche Frist vom
23, Juni 1965 ab als "zweite Frist" zu laufen begann,
ob die Zweijahresfrist des § 13 Nr. 4 VOB (B) oder
erneut die im Vergleich vereinbarte Frist von rund
5 Jahren. Das letztere kénnte unangemessen lang er-
scheinen (vgl. Anderson in Baurecht 1970, 144). Doch
braucht darauf nicht weiter eingegangen zu werden;
denn da die Kligerin bereits im September 1965 das
Beweissicherungsverfahren eingeleitet hat, ist auch



- 14 -

schon die kiirzere zweijdhrige Frist des § 13 Nr. &4
VOB (B) gewanhrt (§§ 639, 477 Abs. 2 BGB).

5. Die Beklagte hat die Kosten ihrer unbegriin-
deten Revision zu tragen (§ 97 ZPO).

Glanzmann Vogt Finke
Girisch Meise
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