VI_ZR_90/55 2351 096

Verkindet
am 25.Mai 1956 s

Kriegl, Justizsekretér
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Johannes G (R in EElD. S str- @D,
Beklagten, Berufungsklégers und RevisionsklHgers,

—~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. --L

gegen

die Firma Baugeschift Franz § s Inhabers
valter JUIN in VNN rage

Klégerin, Berufungsbeklagte und Revisiomsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Freiherr von (D - i

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 25. Mai 1956 unter Mitwirkung der Bundes-
riochter Dr. Kleinewefers, Dr. Gelhaar, Dr. Meyer, Hanebeck

und Dr. BauB ~

fiir Recht erkaniltz

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
vom 9. Dezember 1954 wird suriickgewiesen.

Die Kosten der Revision werden dem Beklagten
auferlegt,

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:«

Die Kldgerin hat 1950 fiir den Beklagten eine BV-Tank-

~ stelle in Eg@ an der Einmiindung der HNNNNN:trase in

die SE Stra8e errichtet. Den vertraglichen Beziechungen
der Parteien lagen die Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen
fiir die Bewerbung um Arbeiten und Lieferungen fiir die Neu-
bauten der K{JNEED-.G - Gruppe Benzin-Bengol-Vertrieb,
B@®  zugrunde, in denen die jeweils maBgebenden Vorschrif-
ten der Verdingungsordnung fiur Bauleistungen - VOB - DIN
1960 bis 1985 fiir beiderseits verbindlich erklért waren.

Die Kliigerin hat den Beklagten auf Zahlung des ausstehen-
den Restes der auf 8791,49 DM lautenden und im landgericht-
lichen Verfahren um 402,78 TM erméBigten Rechnungssumme
nebst 9% Zinsen seit dem 13. November 1950 in Anspruch ge-
nommen ,

Der Beklagte hat u.a. eingewendet, die Klkgerin habe
keine machgem#ifl¢ Arbeit geleistet. Der Betonboden der Tank-
stelle habe wegen Einbriichen im Bereich der gesamten Fahr-
bahn neu gelegt werden miissen; die Erneuerpngsarheitéh, gZu
deren Vornahme die Kligerin vergeblich sufgefordert worden
sei, h#tten ihn 1229,59 TM gekostet. Im Sommer 1953, seien
ferner an der AuSenwand des Tankstellerenteus:Risse aufge-
treten, die darauf zurﬁckzufﬁhréﬁ seien, daB die Fundamente .
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infolge fehlerhafter Ausfilhrung Hohlrdume bis zu 20 cm Tiefe .

aufwiesen; die Fundamente miilten durch neue ersetzt werden,
was einen Kostenaufwand von 2500 bis 3000 TM erfordere.

Die Kl&gerin hat entgegnet, die Entstehung der Risse
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.prinz.law

beruhe darauf, da8 der Beklagte den Anbau im Oktober 1952
habe unterkellern lassen. Gewidhrleistungsanspriiche seien
insoweit auch nach § 13 Abs 4 VOB verjéhrt.

Unter Abweisung der Kliégerin mit ihrem weitergehenden
Verlangen hat das Lendgericht der Klage in Hbhe von
3535,88 DM nebst Zinsen stattgegeben, 8das Oberlandesgericht
in Hohe von 2863,88 nebst 4% zlnsen.eeit dem 27 August
1952, .

Mit der .vom Berufunésgericht gugelassenen Revision

, erstrebt der Beklagté - wie .schon im Berufungsverfahren -
die Abweisung der Klage, soweit er zur Zahlung von mehr als
935,88 IM nebst Zinsen verurteilt worden ist.

Die Klégerin beantragt, die Revision suriickzuweisen.
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1. Auf offenbarem Irritum beruht die Rﬁgé dér ﬁévision,
da8 die Einwendung des Beklagten wegen der Eeh?erhaftigkeit
der Betondecke vom Berufungsgericht nicht baschieden worden
sei. Das Landgerlcht hat wegen dieses Mangels der Bauaus-
filhrung bereits einen Abzug von 1108,66 DM von der Klage-
forderung fiir gerechtfertigt gehalten und die Klégerin mit"
ihrem Zahlungsbegehren insoweit recliskriifitig abgewiesen.
DaB der Beklagte vom Landgericht mit seiner Einwendung zu-
riickgewiesen worden ist, soweit er dariiber hinaus einen Ab-
zug bis zur Hdhe von 1229,59 IM verlangt hat, ist von ihm
mit der Berufung nicht angegriffen worden. Der von der Revi-
sion begeichnete Streitpunkt ist also nicht mehr Gegenstand
des Berufungsverfahrens gewesen.
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2. Die Revision bekdmpft die Auffassung des Berufungs-
gerichts, daB Gewidhrleistungesanspriiche des Beklagten wegen
der erst mit Schriftsatz vom 24. November 1953 geriigten
Rissebildung im Mauerwerk infolge unsachgeméiBer Fundamentie-
rung verjéhrt seien.

Zwar wendet sie sich nicht dagegen, da8 das Berufungs-
gericht filr déa Vertragsverhéltnis der Parteien die Bestim-
mungen der VOB fiir maBgebend gehalten hat, -wonach mangels
anderweitiger véﬁfraglicher Vereinbarung fiir die Gewidhr-
1elstung bei Bauwarken eine Verjihrungsfrist von zwei Jahren
seit Abhahme gilt (VOB Teil B § 1% 2iff 4). Binen sachlich-
rechtlichen Irrtwm 188t das Berufungsurteil in dleaer Hin-
gicht auch nicht erkennen, ,

Die Revigion meint jedoch, das Berufungsgericht sei gu

.. Unrecht davon ausgegangen, da sich der Beginn des Laufes

der Verjihrungsfrist danach richte, wann der Beklagte die
fertiggestellte Tankstelle ertffnet habe.

a) Die Revision gibt zu bedenken, daB es sich um einen
versteckten Mangel gehandelt habe, da sich die Risse erst
nachtraglioh gezelgt hétten. Indessen stellt es die Bestim-
mung des § 13 Ziff 4 Abs 2 VOB fir den Beginn der Verjéh-

" rungsfrist auf den Zeitpunkt der Abnahme der gesamten Lei-

~ .stung ab, entsprechend § 638 Abs 1 Satz 2 BGB, wo gleichfalls
" " ‘bestimmt ist, daB die Verjiéhrung der Gewihrleistungsansprii-

che mit der Abnahme des Werkes beginnt. Es kommt nicht dar-
auf an, wann der einzelne Mangel in Erscheinung tritt und
der Besteller in die Lage kommt, Anspriiche geltend zu machen
(RG JW 1912, -1105%); ‘maBgebend ist vielmehr auch bei ver-
steckten uhngeln, wann die Abnahme stattgefunden hat (BGB



RGRK 10. Aufl § 638 Anm 1; Staudinger BGB 10. Aufl § 638
Anm 15; Erman -Wagner BGB § 638 Anm 5; Korintenberg, Er-
fiillung und Gewihrleistung beim Werkvertrage, S 170/171).
Anders ist es nur, wenn der Hersteller den Mangel arglistig
verschwiegen hat. Das ist aber nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts hier nicht geschehen.

b) Die Revision vertritt die Ansicht, eine Abnahme
habe iiberbaupt noch nicht stattgefunden. Als Abnahme sei
némlich nicht schon die #uBerliche Heéreinnahme der Leistun-
gen zu verstehen, vielmehr sei weiterhin erforderlich, das
der Besteller die Leistung als vertragsméBSige BErfiillung an-

erkenne. Daran fehle es hier. Der Beklagte habe nach seinem
" vom Berufungsgericht unberficksichtigt gélassenen Vorbringen
_die Mangelhaftigkeit der Werkleistung sofort geriigt, den
Inhaber der Kligerin mindestens 15- bis 20mal gzur Beseiti-
gung der Méngel aufgefordert und sich geweigert, die rest-
liche Vergiitung zu zahlen, solange die Mingel nicht beho-
ben seien. ‘ ' s T '

Die Revision iibersieht, daB iiber die Abnahme der Lei-
stung in § 12 der fiir das Vertragsverhilinis maBgebenden
V0B besondere -Beatimmung getroffen ist. Hat keine firmliche
Abnahme statigefunden, der Unternehmer dem Besteller die
Fertigstellung seiner Leistung auch nicht etwa schriftlich
angezeigt, ~ wofiir hier nichts vorgetragen ist, - so gilt,
wenn der Besteller die fertiggestellte Leistung in Benut-
gung genommen hat, die Abnahme nach Ablauf von 6 Werkiagen
nach Beginn der Benutzung als erfolgt (§ 12 Ziff 5 Abs 2 VOB)-
Mit Recht hat das Berufungsgericht hier also darauf abge-
stellt, wann der Beklagte die Tankstelle nach ihrer Fertig-
stellung in Benutzung genommen hat. Da dies nach seinen Fest- -
stellungen im November 1950 geschehen ist, ist die von der
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Klégerin hergestellte Tankstelle spHdtestens nach Ablauf dér
ersten Dezemberwoche 1950 als abgenommen anzusehen. '

. Diese Wirkung wiirde nur dann nicht eingetreten sein,
wenn der Beklagte bis zZu diesem Zeitpunkt der Kldgerin zu
‘erkennen gegeben hiitte, da8 .die Ei§§£nung und Benutzung der
Tankstelle nicht als Abnahme goewertet.werden diirfe, das er
also die Abnahme verweigere oder’ sich doch die Erklérung
iiber die Abnahme jedenfalls vorbehalfe (vgl Hereth-Ludwig-
Naschold, Kommentar zur VOB Bd II 1954 Erl. 53 zu § 12).
Hétte es hierzu auch nicht einer ausdriicklichen Erkl&rung
bedurft, so wire doch notwendig gewesen, daf er der Kligerin
gegeniliber sonstwie in erkennbarer Weige zum Ausdruck brachte,
ihre Leistung nicht schon als abgenammen betrachten zu wollen
(vgl RG JW 1937, 3222).

Der Beklagte hat nicht behauptet, in der Zeit bis zum
Ablauf von 6 Werktagen nach Ertffnung der Tankstelle der
Klégerin gegeniiber eine derartige Willensbekundung. ver-
lautbart zu haben. Als Abnahmeweigerung wiirde es zwar auf-
gefaBt wevden miissen, wenn er in jener Zeit bereits die Ar-
beiten der Kligerin beanstandet h¥tte. Seinem Vorbringen,
er habe die in den Einbriichen der Betondecke zutage getre-
tenen Méngel sofort geriigt, ist aber nicht zu entnehmen, daB
sich diese Mingel bereits dsmals gezeigt und er sie bereits
damals geriigt hétte. Ersichtlich hat das Berufungsgericht
in der miindlichen Verhandlung, auf die das Urteil ergangen
ist und bei der der Inhaber der Klégerin und der Beklagte
persdnlich zugegen gewesen sind, vom richterlichen Frage-
recht Gebrauch gemacht, um aufzukléiren, wann die Verjihrungs-
frist zu laufen begonnen hat. Nach den Urteilsausfithrungen
hat es den Aussagen des perstnlich geh¥rten Inhabers der
Klégerin entnommen; wann die Arbeiten fertiggestellt worden



sind, und wenn es als unstreitig festgestellt hat, daB der
Beklagte die Tankstelle im November 1950 erdffnet hat, so
beruht auch dies offenbar auf den Angaben der versdnlich
gehorten Parteien. DaB8 die Befragung nicht erschipfend ge-
wesen sei, hat die Revision nicht geltend gemacht; sie hat
daher auch nichts dariiber vorgetragen, was der Beklagte auf
etwaiges weiteres Befragen iliber den Zeitpunkt des ersten
Auftretens der Mingel und ihrer Beanstandung vorgebracht
haben wiirde.’

Wenn das Berufungsgericht auf Grund der getroffenen
Feststellungen zu der Ansicht gelangt ist, daB die Verjiih-
rungsfrist von zwei Jahren fiir Gewdhrleistungsanspriiche des
Beklagten wegen der Rissebildung infolge fehlerhafter Fun-
damentierung bereits abgelaufen gewesen sei, als der Beklagte
diese Mingel mit Schriftsatz vom 24. Rovember 1953 erstmals
.geltend machte, so 1ldBt sich dies hiernach rechtlich nicht
beanstanden. -

Auch im Ubrigen 148t das Berufungsurteil einen sachlich- _ [
rechtlichen Fehler zum Nachteil des Beklagten nicht erkennen. OP&
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Die Revision muBte daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO als unbegriindet zuriickgewiesen werden.

Dr. Kleinewefers Dr. Gelhaar Hanebeck

Dr.K.E.Meyer Dr. HauB
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