BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 213/7h URTEIL Verkiindet am
10. Februar 1977

Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Herr Richard W GGG . \GEEstrace B,
Minchen 83,

Beklagter und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. h.c. SchilllliR -

gegen

die Werner Sc h{ B GmbH i. L., Bauwnternehmmng,
PO strate @ OUEMEMER, gesetzlich vertreten durch
den Nachtragsliquidator, Rechtsanwalt Jtrg Buijiimm,
OSBstrate &R, MUIER @,

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter Rechtsanwalt Dr. Friedrich L.
II. Instanz: Baglllring 99,



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10. Februar 1977
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Fleck,. Dr. Kellermann, Bundschuh und Dr. Skibbe

flir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 7. Mai 1974 in der Fassung
des am 25./26. Juli 1974 anstelle der
Verkiindung den Parteien zugestellten
Erginzungsurteils wird auf Kosten des
Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin, eine GmbH, errichtete aufgrund des
Bauvertrags vom 15. September 1970 fiir den Beklagten
ein Einfamilienhaus, das dieser auch bezogen hat. Die
Parteien haben urspriinglich iiber den Werklohn, die vom
Beklagten darauf erbrachten Leistungen und von ihm zur
Aufrechnung gestellte Gegenforderungen gestritten.

Die Revision greift die tatrichterlichen Feststellungen
zur berechtigten HShe der SchluSrechnung und ilber die
Zahlungen des Beklagten nicht an, sondern wendet sich

nur noch dagegen, dafl das Berufungsgericht die Auf-
rechnung mit drei Gegenforderungen iiber 50 DM, 6.504,38 DM
wmd 9.100 DM nicht hat durchgreifen lassen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Landgericht hatte die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht hat ihr unter Abweisung im iibrigen
in Hohe von 7.161,34 DM nebst Zinsen und Mahnkosten
stattgegeben, wobei die Verurteilung zur Zahlung an
Pfandungsglédubiger der Klégerin lautet.

Am 11. Februar 1974 - vor dem SchluB der miindlichen
Verhandlung in der Berufungsinstanz, in der sie durch
einen Rechtsanwalt vertreten war - ist die Kl&gerin
infolge rechtskrédftiger Abweisung eines Antrags auf
Ersffnung des Konkursverfahrens mangels Masse aufgeldst
sowie unter demselben Datum aufgrund des § 2 des Gesetzes
iber die Auflésung und Léschung von Gesellschaften und
Genossenschaften vom 9. Oktober 1934 (Loschungsgesetz -
RGB1 I S. 914) von Amts wegen im Handelsregister geldscht
worden. Fiir sie ist wdhrend des Revisionsverfahrens ein
Nachtragsliquidator bestellt worden.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte
seinen Antrag auf Klagabweisung weiter. Fir die Kl&gerin
ist in dem zur mindlichen Verhandlung anberaumten Termin
niemand erschienen. Der Beklagte hat ErlaB eines Ver-
sdumnisurteils beantragt.

Entscheidungsgriinde :

I.

1. Die Kldgerin ist noch parteifdhig. Denn die
Loschung wirkt nicht rechtsgestaltend in dem Sinne,
daB sie die Gesellschaft unabhéngig von noch vorhandenem
VermSgen beendet (BGHZ 48, 303, 307). Fir den hier
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gegebenen Fall der LOschung wihrend eines von der
Gesellschaft gefiihrten Aktivprozesses ist ihre fort-
bestehende Parteifdhigkeit auch ohne Riicksicht darauf
anzunehmen, ob der geltend gemachte Anspruch wirklich
besteht; ihr darf nicht die Moglichkeit abgeschnitten
werden, als Vermbgen in Betracht kommende Anspriiche
gerichtlich durchzusetzen. Hieran kann auch der Um-
stand nichts &ndern, daB mit der Klage Zahlung an
verschiedene Pfandungsgldubiger verlangt wird, denen
die Forderung zur Einziehung iiberwiesen worden ist.
Denn mit der {berweisung zur Einziehung war die Forderung
noch nicht aus dem Vermigen der Klidgerin ausgeschieden.

2. Die Revision kann auch nicht mit der Riige durch-
dringen, daf8 das Berufungsgericht den Rechtsstreit hatte
aussetzen miissen, Denn diese Frage unterliegt nach
§§ 548, 252, 567 Abs. 3 ZPO nicht der Beurteilung durch
das Revisionsgericht, auch wenn die Ablehnung der Aus-
setzung - wie hier - nur im Urteil ausgesprochen wird
(BGH in LM ZPO § 252 Nr. 1 und ZMR 1973, 268, 269).

II.

Materiell-rechtlich beanstandet die Revision, daB
das Berufungsgericht die Aufrechnung nicht hat durch-
greifen lassen. Auch hiermit kann sie keinen Erfolg
haben.

1. Hinsichtlich des Betrags von 50 DM fiir eine
vom Beklagten verauslagte Geblihr diirfte ihr entgangen
sein, daB dieser im Ergianzungsurteil wvom Anspruch der



Klégerin abgesetzt worden ist (unter A und D der
Ent scheidungsgriinde ).

2. Die Gegenforderung von 6.504,38 DM hat der
Beklagte schon in der Klagerwiderung geltend gemacht,
und zwar mit folgender Begriindung (S. 2 i. V. m. Anl, 2
u. 6; vgl, auch S. 5 seines Schrifts. v. 8. 1. 73 wnter
Ziff. 5): "Die Kligerin hat vertragswidrig eine grbBere
Anzahl von Arbeiten nicht ausgefiihrt, die als Neben-
leistungen ohne Berechnung von der Klidgerin zu leisten
waren (z. B. Wasserverbrauch, Schuttrdummg u. a.).
AuBierdem hat der Beklagte nach vergeblicher Aufforderung
an die Klégerin, die unterlassenen Arbeiten nachzuholen
und die Méngel der kldgerischen Arbeiten zu beseitigen,
diese Beanstandungen durch Dritte beheben lassen ...".
Der Ansicht des Berufungsgerichts, daB8 die Aufrechnung
nicht durchgreife, ist im Ergebnis zu folgen:

a) Soweit die Aufstellung in der erwihnten Anlage 6
die Beseitigung von Baumidngeln betrifft, stellt das
Berufungsgericht mit Recht darauf ab, da8 der Beklagte
der Kldgerin keine Frist zur Midngelbeseitigung nach
§ 13 ziff. 5 Abs. 2 VOB/B (1952) gesetzt hat; die VOB/B
liegt den Vertragsbeziehungen der Parteien unstreitig
2ugrunde. Die Revision hat keine Griinde dafiir aufgezeigt,
daB es ausnahmsweise auf die Fristsetzung nicht ankam.
Ohne vorangegangene Fristsetzung konnte der Beklagte
von der Klédgerin keine Erstattung der ihm durch die
Selbsthilfe entstandenen Kosten verlangen. § 13 Ziff.

5 VOB/B enthilt eine abschlieBende Regelung des Anspruchs
des Bauherrn auf Ersatz der Mingelbeseiti gungskosten.
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Ein Bereicherungsanspruch besteht daneben nicht (BGH,
Urt. v. 11. 10. 65 - VII ZR 124/63, LM § 812 Nr. 68).
Nichts anderes kann fiir Anspriiche aus Geschidftsfiihrung
ohne Auftrag gelten (vgl. BGH, Urt. v. 28. 9. 67 -

VII ZR 81/65, LM BGB § 633 Nr. 14).

b) Das Berufungsgericht ist allerdings nicht
darauf eingegangen, daB die Gegenforderung gemidB ihrer
Substantiierung in der Anlage 6 zur Klagschrift einige
Positionen enthidlt, die nicht ohne weiteres unter den
Begriff der Miéngelbeseitigung fallen, n&mlich insbeson-
dere Riumung von Bauschutt und Aufrdumen des Bauplatzes.
Aber auch wenn es sich nicht um Mingel im Sinne von
§ 13 ziff. 5 VOB/B handelte, was der Senat dahingestellt
bleiben 1ldB8t, ist das Berufungsurteil im Ergebnis richtig.
Zwar kann noch ein Anspruch auf Schadensersatz wegen
Nichterfiillung in Betracht kommen. Dessen Voraussetzungen
hat der Beklagte aber nicht schliissig dargelegt. Es mag
davon ausgegangen werden, daf nach dem Bauvertrag die
Klédgerin den Schutt zu rédumen und den Bauplatz aufzu-
rdumen hatte; bei der auBerdem geltend gemachten Position
von 450 DM fiir "stdndige Materialbeschaffung, Benzin,
Tele fonate, ohne Zeitaufwand" fehlt es schon insoweit
an der Schliissigkeit. Der Beklagte hat aber nicht vorge-
tragen, daB er die Klégerin auch nur gemahnt habe. Hier-
fiir reicht seine pauschale Behauptung nicht aus, die
Kldgerin sei vergeblich aufgefordert worden, die unter-
lassenen Arbeiten nachzuholen. Umstédnde daflir, daB es
keiner Mahnung bedurfte, sind nicht ersichtlich.



Auf Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung
oder Geschidftsfiihrung ohne Auftrag kann der Beklagte
nicht zurﬁckgreifen; Denn sowohl die Bestimmungen des
BGB iiber den Werkvertrag wie die VOB/B sind darauf
angelegt, Unklarheiten und Schwierigkeiten im Ver-
hdltnis der Vertragsparteien mdglichst zu verhindern
(BGH, VII. Zivilsenat aa0). Zwar hatten diese Entschei-
dungen den Ersatz von Miangelbeseitigungskosten zum Gegen-
stand .. Der Gesichtspunkt, da die Mingel schon beseitigt
seien, wiirde eine zuverldssige Nachpriifung ihres Umfangs
und ihrer Schwere sowie der Angemessenheit der behaupteten
Beseitigungskosten oft nicht mehr méglich sein, hat Je-
doch bei Schidden wegen Nichterfiillung seine Ent sprechung.
Denn greift der Auftraggeber zur Selbsthilfe, ohme den
Auftragnehmer gemahnt und ihm eine Frist gesetzt zu
haben, so konnen bei der spdteren Bestimmung, welche
fdlligen Leistungen der Auftragnehmer nicht erbracht
hatte und welche Kosten dem Auftraggeber durch die
eigene Vornahme entstanden sind, uniiberwindliche Schwierig-
keiten auftreten. Daher ist es gerechtfertigt, den Rlick-
griff auf Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung
und Geschéftsfiihrung ohne Auftrag auch insoweit auszu-
schlieBen, als sie Kosten des Auftraggebers betreffen,
die er mangels Mahnung und Fristsetzung nicht als Schaden
wegen Nichterfiillung geltend machen kann.

3. Eine weitere Gegenforderung leitet der Beklagte
daraus her, daB der Geschédftsfilhrer der Kldgerin sich
trotz wiederholter Aufforderungen nicht um den Bau
gekiimmert habe. Er (der Beklagte) habe deshalb zur
Sicherung des Baufortschritts alle Aufgaben der Bau-
leitung und -iberwachung wahrnehmen miissen, und zwar




an 65 Arbeitstagen durchschnittlich je sieben Stunden.
Unter Zugrundelegung eines Stundensatzes von 20 DM
schulde ihm die Klagerin daher 9.100 DM. Hier kann
auf die Erwagungen unter 2. verwiesen werden. Der Be-
klagte hat keine wirksame Mahnung und Fristsetzung
oder Umstinde dafilir vorgetragen, da8 dies nicht er-
forderlich war. Schon deshalb entfdllt ein Schadens-
ersatzanspruch. Auch Anspriiche aus ungerechtfertigter
Bereicherung und Geschiftsfiihrung ohne Auftrag kommen
aus den oben ndher ausgefiihrten Griinden nicht zum Zug.

Stimpel Fleck Dr. Kellermann Bundschuh Dr. Skibbe
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