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BGB § 812; Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB)
Teil B § 13 Nr. 5

§ 13 N=s . 5 VOB (B) enthdlt eine abschlieBende Regelung
des Anspruchs des Bauherrn auf Ersatz der Mingelbeseiti-
gungskosten. Ein Bereicherungsanspruch besteht daneben
nicht (Abweichung von VII ZR 197/59 vom 20. Februar 1961
= BB 1961, 430).

BGH, Urt. v. 11. Oktober 1965 _ VII ZR 124/63 - OLG Hamburg
, LG Hamburg



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

"""""""" 11. Oktober 1965
Pohl,
Just1zhauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
In dem Rechtsstreit

des Hoteliers Hermann KD "SR 6 5 <O 8
(Hotel Graf MENED) .

Beklagten, Berufungsbeklagten, Berufungskligers
und Revisionsklidgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NN -
gegen

die offene Handelsgesellschaft in Firma Paul E-
Hoch-, Tief~ und Eisenbetonbau, vertreten durch die
Gesellschafter Frau Frida L- und Dipl.-Ing.. ?aul

G H- & SNzt @,

Klagerin, Berufungsklager:m, Berufungsbeklag;te
und Rev:Lsmnsbeklagte, _

- ProzeBbevollmachtlgter: Rechtsanwalt Freiherr von NG -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1965 unter Mit-.
wirkung des Senatsprdsidenten Glangmann und der Bundes-
richter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Teil-
urteil des 4. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 27. Marz 1963 wird
zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen
_Tatbestand:

Mit drei Schreiben seines Architekten NG} vom
14. Juli 1956 ibertrug der Beklagte im Rahmen seines Bau-
vorhabens H{JJ Bo-tr- @ der Kligerin gemis
der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) aie Maurer-,
Beton-, Stahlbeton~ und Zimmererarbeiten fur Hotel und
Zwischenbau, sowie die Maurer-, Putz-, Estrich- und Stahl-
betonarbeiten fiir Wohnbldcke A und B und Tiefgarage ein-
schliefBllich Zufahrt.

Die Kligerin fihrte die Arbeiten aus. Die Wohnblicke
wurden im Januar 1957 bezogen.
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Mit der Klage hat die Kligerin einen restlichen Werk-
lohn von 79.745,24 DM nebst Zinsen geltend gemacht.

Der Beklagte hat sich auf Midngel berufen, u.a. an
den Treppenstufen und den Fenstersohlbdnken der Wohnbldcke.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
55.067,84 DM nebst 4 % Zinsen verurteilt. Das Oberlandes-
gericht hat durch Teilurteil diese Verurteilung bestédtigt
und den Beklagten verurteilt, an die Kligerin noch weitere
6.996,69 DM nebst Bankzinsen zu zahlen.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Kl&gerin
bittet, verfolgt der Beklagte seinen Abweisungsantrag weiter,
soweilt er "zur Zahlung von mehr als 47.060,32 DM nebst ge-
setzlichen Zinsen verurteilt worden ist", also in Hohe von
15,004,217 DM.

Entscheidungsgriinde:

I'

Gemdafl der Ausschreibung sollte die Kldgerin die Beton-
stufen "an Ort und Stelle" anbringen und "s#dmtliche sicht-
baren Fléchen der Stufen mit einem vollkommen glattgestrichenen
Zementestrich als Unterlage fiir PVC-Belag versehen'.

DemgemdB fertigte die Kliégerin die Stufen an der Bau-
stelle. Da sie aber nicht gleichmdBig hoch und nicht eben
waren, lief8 der Beklagte sie im Sommer 1957 von der Firma HE
mit einer Spezialmasse abspachteln und metallene Winkel-

schienen an den Kanten anbringen, bevor diese Firma den



PVC-Belag aufbrachte.

Der Beklagte hat deswegen von der Klageforderung 8.000 DM
abgesetzt, weil die Kldgerin ihre Zusicherung nicht eingehal-
ten habe, daB die Stufen ohne weiteres fiir PVC-Belag geeignet
seien, und weil sie ihre Hinweispflicht nach § 4 Ziff. 3
VOB (B) verletzt habe. '

Die Klégerin hat demgegeniiber geltend gemacht, bessere
Stufen liefen sich an der Baustelle ohne Nachspachteln nicht
fertigen. Der Beklagte habe auch etwaige Nachbesserungsan-
spriiche gegen sie durch vorbehaltslose Abnahme und durch
Verzicht verloren; ferner dadurch, daB er die Stufen ohne
Pristsetzung anderweit habe nachbessern lassen. Fiir die
Kosten der Winkelschienen hafte sie ohnehin nicht.

Das Berufungsgericht hdlt einen Schadensersatzanspruch
nach § 13 2iff. 7 VOB (B) nicht fir gegeben, weil es sich
hier nur um die in § 13 Ziff. 5 Abs. 2 behandelten Mangel-
beseitigungskosten handele. Es verneint aber auch einen
Erstattungsanspruch nach dieser Vorschrift sowieiAnsprﬁche
aus Geschéftsfﬁhrung ohne Auftrag und ungerechtfertigter
Bercicherung, weil die Klégerin zur Zeit der Mingelbeseiti-
gung durch den Beklagten nicht mehr zur Nachbesserung ver-
pflichtet gewesen sei. Schon vorher ndmlich habe das Werk
als abgenommen gegolten (§ 12 Ziff. 5 Abs. 2 VOB (B)),
ohne daf der Beklagté sich damals seine Rechte wegen der
Miangel vorbehalten habe (§ 640 Abs. 2 BGB). Im iibrigen habe
der Beklagte weder swstantiiert vorgetragen, daB er der
Kldgerin eine Frist zur Mingelbeseitigung gesetzt, noch,
daB die Kldgerin eine weitere Nachbesserung verweigert habe.



1.) Schon dieser letzte Grund tridgt die Abweisung des
Anspruchs agus.. § 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB (B). Ein Unver-
mogen der Kldgerin zur Nachbesserung, worauf die Revision
abstellt, lag nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts nicht vor. Dieses brauchte ein solches Unver-
mogen auch den Aussagen der Zeugen NJJ uvnd XK@ nicht
zu entnehmen.

2.) Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht den
Schadensersatzanspruch aus § 13 Ziff. 7 VOB (B) verneint,
ist nicht unbedenklich; denn sie schlieBt schlechthin die
Moglichkeit aus, dafl der Auftraggeber die Kosten seiner
Méngelbeseitigung unter dem Gesichtspunkt des Schadens-
ersatzes fordern konnte.

Naher braucht jedoch auf diesen Punkt hier nicht ein-
gegangen zu werden. Denn auch wenn man, abweichend vom Be-
rufungsgericht, die Auffassung vertritt, daB der Schadens-
ersatzanspruch des § 13 Ziff. 7 VOB (B) dis:Mugeldac ...
scitigungskosten umfaBt, so muB doch hier der nur auf die
Mingelbeseitigungskosten gerichtete Schadensersétzénspruch
aus demselben Grunde verneint werden wie der Erstattungs-
anspruch des § 13 Ziff. 5 VOB (B), nimlich wegen der
vom Beklagten versdumten Fristsetzung. Denn andernfalls
wiirde die AusschluBwirkung, welche nach § 13 2iff. 5
Abs. 2 VOB (B) an eine solche Unterlassung des Auftrag-
gebers gekniipft ist, vereitelt werden. Hier gilt das
gleiche, was unter 4) zum Bereicherungsanspruch ndher
ausgefiithrt ist.

3.) Ein Anspruch aus Geschadftsfiihrung ohne Auftrag

(§ 683 BGB) kommt hier schon deshalb nicht in Betracht,
weil der Beklagte die Voraussetzungen dafiir nicht darge-
tan hat. Er hat in den Tatsacheninstanzen nichts dafir
vorgetragen, es hidtte dem wirklichen oder mutmafilichen



‘Willen der Kligerin entsprochen, daB er die Midngel durch
einen anderen Unternehmer beseitigen 1liefl.

4.) Ein Bereicherungsanspruch scheidet aus Rechtsgriinden
aus. Er ist grundsédtzlich in den PFdllen ausgeschlossen,

die durch § 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB {B) geregelt werden
sollen. Deswegen kann, wenn die notwendige Nachfristsetzung
versdumt ist, auch ein Bereicherungsanspruch nicht zuer-
kannt werden. An der abweichenden Auffassung, die der
Senat in seinem Urteil VII ZR 197/59 vom 28. Februar 1961

= BB 1961, 430 vertreten hat, wird nicht festgehalten.

(Im Ergebnis ebenso wie das jetzige Urteil Herding-Schmalzl,
Vertragsgestaltung und Haftung im Bauwesen:, S. 372; da-
gegen der friiheren Entscheidung folgend Ingenstau-Korbion
VOB 3. Aufl. B § 15, 5 Rz. 74 a).

Zweck und Ziel der in der VOB (B) getroffenen Regelung
ist es, zwischen den Vertragspartnern jederzeit mdglichst
klare Verhdltnisse zu schaffen. Diese Absicht tritt nicht
nur in § 13, sondern auch sonst zutage; . etwa.in den
§§ 4 Abs. 3, 6 Abs. 1, 8, 12, 14 und 16 VOB (B). Dem wiirde
es widersprechen, wenn der Auftraggeber, dem nach § 13 Ziff. 5
Abs. 2 VOB (B) ein Anspruch auf Ersatz der Mingelbeseitigungs-
kosten nicht mehr zusteht, weil er die dort géforderté Frist~:-
setzung versdumt und den Mangel vorschnell selbst hat be-
seitigen lassen, doch iiber § 812 BGB in gewissem Umfange
diese Kosten ersetzt verlangen konnte. Die Zulassung eines
solchen Bereicherungsanspruchs wiirde im Verhdltnis der Ver-
tragsparteien Unklarheiten und Schwierigkeiten schaffen.

Bs wirde haufig Streit iiber Umfang und Schwere der Mingel
und iiber die Angemessenheit der behaupteten Beseitigungs-
kosten entstehen. Da die Miéngel schon beseitigt sind, wiirde
eine zuverldssige Nachpriifung oft nicht mehr moglich sein.



Der Auftragnehmer hat andererseits ein berechtigtes
Interesse daran, bei Auftreten von Mingeln diese gzunidchst
prifen zu kodnnen und die Moglichkeit 2zu erhalten, sie zu
beseitigen. Aus diesem Grunde schreibt die VOB - i{iber die
Bestimmung des § 633 Abs. 3 BGB hinaus -~ die Fristsetzung
vor, ehe der Auftraggeber die Mingel beseitigen lassen
und vom Auftragnehmer die dadurch entstandenen Kosten er-
setzt verlangen darf. Der Zweck dieser Vorschrif+t widre
mindestens teilweise vereitelt, wenn der Auftraggeber
bei unterlassener Fristsetzung auf einen Bereicherungs-
anspruch zuriickgreifen konnte. Eine sinngemdfBe und zweck-
gerechte Auslegung des § 13 2iff. 5 Abs. 2 VOB (B) muB daher
zu der Auffassung filhren, dafl es sich dort um eine abschliefen-
de und erschopfende Regelung handelt, neben der ein Bereiche-
rungsanspruch nicht bestehen kann.

Ein derartiger AusschluB des Bereicherungsanspruchs
durch abschlieflende Sonderregelung ist iibrigens nichts
AuBergewbhnliches, sondern kommt auch auf anderen Rechts-~
gebieten gelegentlich vor (vgl. BGHZ 32, 331, 338; 33, 243,
245, 2463 39, 186; 41, 157). Anerkannt ist ferner, daB gerade
die Gewdhrleistungsvorschriften bei Kauf und Werkvertrag auch
sonst gewisse allgemeine Rechtsbehelfe ausschliefen (vgl.
etwa RGZ 128, 211, 215; BGHZ 16, 54, 57).

Ob und wie dem Auftraggeber geholfen werden kann, wenn
er aus zwingenden Griinden an der Fristsetzung gehindert war,
braucht nicht entschieden zu werden. Denn so liegt der Fall
hier nicht.

5.) Die Revision will einen Schadensersatzanspruch des
Beklagten aus § 4 Ziff. 3 VOB (B) herleiten, weil die
Kldgerin es unterlassen habe, den Beklagten darauf hinzu-




weisen, daB sich an der Baustelle keine (ohne Nacharbeit)
fiilr PVC+Belag verwendbare Stufen herstellen lieflen.

Der Beklagte hat es jedoch in den Tatsacheninstanzen
an dem zur Begriindung eines solchen Anspruchs erforderlichen
Sachvortrag fehlen lassen. Dézu hétte er behaupten und unter
Bewels stellen miissen, dafl er bei entsprechendem Hinweis
der Klédgerin Stufen bestellt haben wiirde, die nicht an der
Baustelle, sondern im Betrieb der Kligerin zu fertigen waren
und daher vollkommen glatt hergestellt werden konnten. Da
solche Stufen teurer gekommen wiren, hdtte es auch einer
substantiierten Darlegung der Schadenshthe bedurft. Mit der
Revision kann der Beklagte das nicht mehr nachholen. Seine
von ihm in diesem Zusammenhang erhobene Riige aus § 139 ZPO
greift nicht durch. Da er durch einen Anwalt vertreten war,
muflite er auch ohne Hinweis des Gerichts wissen, was er zur
Begriindung eines derartigen Schadensersatzanspruchs vorzu-
tragen hatte. |

6.) Da schon aus den vorgenannten Griinden der;Beklagte
keine Anspriiche gegen die Kldgerin wegen der Méngel der
Treppenstufen hat, kommt es auf die sonstigen,kusfﬂhrungen
des Berufungsgerichts und der Revision hierzu nicht an.
Insbesondere kann auf sich beruhen, welchen Umfang die
Gewdhrleistungspflicht der Kligerin urspriinglich hatte,

ob der Beklagte gemdB § 12 Ziff. 5 Abs. 2 und 3 VOB (B)
die Stufen vorbehaltlos abgenommen hat und ob er sich
dabei die Kenntnis seines Architekten N von den
Mangeln der Stufen anrechnen lassen muf.



II.

Fenstersohlbénke:

GemdR ILeistungsbeschreibung und Detailzeichnung des
Architekten BSOS des Beklagten stellte die Kligerin
die Sohlbdnke aus Flachklinkern her.

Spater stellte sich heraus, dafs im Bereich dieser
Binke Feuchtigkeit durch die Wdénde drang. Der Beklagte
setzte der Kladgerin Frist zur Mdngelbeseitigung. Die
Klagerin verweigerte das. Der Beklagte liefi darauf einen
Teil der Binke durch eine dritte Firma neu verlegen.

Er hat behauptet, alle Binke seien fehlerhaft, ins-
besondere hidtte die Klidgerin die Klinker nicht als ILiufer-
schicht {I#dngsseite zum Pensterj, sondern als Kopfschicht
(Schmalseite zum Fenster) verlegen miissen. Die Bdnke
niBten sdmtlich erneuert werden. Er hat deswegeh_in Hohe
von 16.000 DM aufgerechnet.

Die Klédgerin hat geltend gemacht, die Mangel der
Bédnke beruhten allein auf Konstruktions- und Planungs- -
fehlern des Architekten Bof Il Mindestens miisse sich
der Beklagte das Mitverschulden BS anrechnen lassen.

Das Berufungsgericht sieht die Ursachen filir das Durch-
feuchten der Wénde im Bereich der Sohlbédnke einmal in
schuldhaft fehlerhaftem Verlegen seitens der Kl&gerin,
zum anderen in einem Planungsfehler des Architekten,
auf den die Kl&agerin den Beklagten allerdings h&dtte hin-
weisen miissen (§ 4 Ziff. 3 VOB {(B)). Da die Kligerin
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eine Nachbesserung abgelehnt habe, konne der Beklagte
Minderung nach § 13 Ziff. 6 VOB (B) und daneben Schadens-
ersatz nach § 13 2iff. 7 Abs. 1 und 2 VOB (B) fordern.

Das Berufungsgericht legt dem Beklagten wegen des
Planungsfehlers seines Architekten ein Viertel des
Schadens auf. So gelangt es, bei der Schadensberechnung
dem Sachverstandigen Kienzle folgend, zu einem dem Be-
klagten von der Klagerin zu ersetzenden Betrag von
8.995,79 DM, um den es die Klageforderung kiirzt, wihrend
es die vom Beklagten begehrte hohere Kiirzung um weitere
7.004,21 DM ablehnt. '

Gegen das letztere richtet sich die Revision.

1.) Sie meint, dem Beklagten diirfe der - gegeniiber den
schweren Verﬁragsverstéﬁen der Klédgerin nicht ins Gewicht
fallende -~ Planungsfehler seines Architekten hier nicht
als mitwirkendes Verschulden angerechnet werden. Sie be-
ruft sich in diesem Zusammenhang auf die Urteile BGH IM Rr.
zu-§ 633 BGB und Nr. 4 zu § 13 VOB Teil B. Diese Urteile
und ebenso das Urteil des Senats vom 2. Mai 1963 VII ZR
221/61 betreffen jedoch keine PFdlle, in denehjﬁer Architekt
dem Unternehmer Pline geliefert hatte. '

a) Soweit es sich, wie hier, um die Aufgabe des Bau-
herrn handelt, dem Unternehmer brauchbare Pldne und
Unterlagen zur Verfiigung zu stellen (§ 3 Ziff. 1 VOB (B)),
ist der Architekt Erfiillungsgehilfe des Bauherrn. Dieser
mufl’ sich daher in solchen Fédllen das Verschulden seines
Architekten gegeniiber dem Unternehmer als Mitverschulden
anrechnen lassen {§§ 254, 278 BGB). Das hat der Senat be-
reits mehrfach entschieden, und daran ist festzuhalten
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(vgl. die Urteile vom 9. Januar 1964 VII ZR 171/62;

vom 3. Dezember 1964 VII ZR 61/63 und vom 4. Februar 1965
VII ZR 100/63;. Soweit Minderung :§ 13 ziff. 6 VOB (B))

in Betracht kommt, folgt dasselbe zwar nicht aus § 254 BGB,
aber aus § 242 BGB [vgl. das letztgenannte Urteil sowie
das Urteil vom 28. Februar 1961 VII ZR 197/59 = Betrieb

1961, 569).

b) Die Verletzung der Hinweispflicht aus § 4 Z2iff. 3

VOB (B) durch die Kligerin hat das Berufungsgericht nicht
auBer acht gelassen, sondern die Klidgerin aus diesem Grunde
mit einem weiteren Viertel des Schadens belastet {auBer der
Schadenshédlfte, den es ihr wegen fehlerhafter Ausfiihrung
der Sohlbdnke angelastet hat).

c) Wie der Senat in seinem Urteil IM Nr. 4 zu § 13 VOB
Teil B ausgesprochen hat, ist der Unternehmer, der einen
Hinweis nach § 4 Ziff. 3 VOB {B} unterlassen hat, nicht
deswvegen gehindert, dem Bauherrn ein mitwirkendes Ver-
schulden gemiB § 254 BGB entgegenzuhalten. In dem Urteil
heiBt es, das gelte "vor allem” dann, wenn der Unternehmer
den Bauherrn wenigstens miindlich belehrt habe. Damit ist
aber nicht gesagt, § 254 BGB sei unanwendbar, wenn der
Unternehmer jeden Hinweis, auch einen miindlichen, unter-
lassen habe. Auch in solchen Fdllen ist vielmehr ein mit-
wirkendes Verschulden des Bauherrn und seiner Erfiillungs-—
gehilfen zu seinem Nachteil zu beriicksichtigen, aller-
dings wird es in der Regel weniger schwer wiegen, als
wenn wenigstens ein miindlicher Hinweis des Unternehmers
erfolgt. widre.

d) Die - Verteilung der Verantwortlichkeit im Rahmen der
§§ 254 und 242 BGB ist grundsdtzlich Sache des Tatrichters
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\Urteil des Senats vom 1. April 1965 VII ZR 230/63,

ferner: IM Nr. 2 zu § 254 BGB (G); BGH NJW 1952, 1329).

Es ist im vorliegenden Fall nichts dafiir dargetan, dag

dem Berufungsgericht bei seiner Abwdgung irrtimliche Rechts-
gedanken unterlaufen wdren oder daf es nicht alle in Be-
tracht kommenden Umstidnde beriicksichtigt hdtte. Das Re-
visionsgericht ist daher an die vom Berufungsgericht vor-
genommene Schadensteilung gebunden.

2.7 Die Revision wendet sich weiter dagegen, daB das
Berufungsgericht bei der Bemessung der Neuverlegungs-
kosten dém Sachverstidndigen Kienzle gefolgt ist und nicht
der vom Beklagten iiberreichten Kostenanschlag der Bau- und
VM GnbH, der fiir diese Arbeit fast das Doppelte ein-
setzt. Sie beanstandet, daB das Berufungsgericht kein Ober-
gutachten eingeholt und die vom Beklagten hierzu benannten
Zeugen nicht vernommen hat.

Die Riigen sind nicht begrindet.

aj Der Sachverétﬁndige Kienzle hat bei seinéi Vernehmung
vor dem Berufungsgericht den von ihm angegebengn Preis als
die "heutigen Nachbesserungskosten" bezeichnet. Dem konnte
sich das Berufungsgericht anschliefien, ohne daB es genotigt
war, dazu weitere Ausfﬁhrungen zu machen. Dem von der Be-
klagtenlﬁberreiehten Kostenanschlag, der ibrigens von
einer erheblich iibersetzten Meterzahl ausgeht, brauchte es
demgegeniiber keine entscheidende Bedeutung beizumessen.

b) Es hdtte filir seine Auffassung auch noch anfiihren konnen,
daf der Sachversténdige Lembcke die Kosten der Neuverlegung
(allerdings ohne die Treppenhausfenster) in seinem Gutachten
vom 8. Oktober 1960 noch um rd. 1.800 DM niedriger veran-
schlagt hatte.
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c) Da bereits mehrere gerichtliche Sachverstindige gehdrt
waren, brauchte das Berufungsgericht kein Obergutachten ein-
zuholen {§ 412 ZPG).

a) Die benannten Zeugen brauchte es nicht zu vernehmen,
da es sich um eine reine Sachverstdndigenfrage handelte,
die dem Zeugenbeweis nicht zugidnglich ist. Uberdies hatte
der Beklagte seinen erstinstanzlichen Beweisantritt in
der Berufungsinstanz nicht wiederholt (BGHZ 35, 103, 106).

3.) Die Revision meint endlich, das Berufungsgericht
hatte deh merkantilen Minderwert des Hauses wegen der
Mingel an den Sohlb#inken und der dadurch verursachten
Durchfeuchtung der Mauern hoher als mit den Mangelbe-
seitigungskosten bemessen miissen, weil die lange Durch-
feuchtung erfahrungsgemdB zu Dauverschiden am Hause ge-
fihrt habe.

Der Beklagte hatte das jedoch in den Vorinstanzen
nicht behauptet. Er kann daher mit dieser neuen Be-
hauptung in der Revisionsinstanz nieht gehdrt werden.

Das Berufungsgericht war,beivsblcher Sachlage nicht
gendotigt, im Rahmen seiner,Schﬁtzung nach § 287 ZPO den
merkantilen Minderwert des Hauses hoher zu veranschlagen,
als es getan hat.

ITT.

; Da somit alle Revisionsangriffe erfolglos sind und
das angefochtene Urteil auch sonst keinen den Beklagten

s
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beschwerenden matericllen Rechtsfehler erkennen 1agft,
ist seine Revision mit der Kostenfolge des § 97 ZPO
‘zuriickzuweisen.

Glanzmann Heimann-Trosien ~ Rietschel

Erbel Vogt
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