Nachschlagewerk: Ja
BGHZ : Ja

KO § 17; VOB/B § 13 B

Lehnt es der Konkursverwalter ab, einen vom Ge-
meinschuldner und vom Auftraggeber/Besteller bel
Konkurserdffnung nicht vollstédndig erfiillten Bau-
vertrag zu erfillen, kann sich der Auftraggeber/
Besteller innerhalb des an die Stelle des Vertrags
getretenen Abrechnungsverhiltnisses grundsitzlich
auf Mingel der Teilleistungen ohne Ricksicht au?f
die sonst fiir Gewdhrleistungsanspriiche malgebende
Verjahrung berufen (im AnschluB an BGHZ €8, 379},
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 16, Januar 1986
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die
Richter Dr. Recken, Doerry, Prof. Dr. Walchshifer
und Quack

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 23. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
26, Februar 1985 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber
die Kosten der Revision, an das RBe-
rufungsgericht zurickverwiesen.
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Der Beklagte und seine Ehefrau beauftragten mit
Bauvertrag vom 18, Junif3. Juli 1975 die Firma S. mit
der Errichtung eines Fertighauses zum Festpreis von
424,281,- DM, Dem VYerirag wurde die VOB/B zugrunde-
gelegt. Am 4. November 1980 - vor der endgiiltigen
Fertigstellung und Abnahme des Bauwerks - wurde iber
das Vermdgen der Firma S. das Konkursverfahren er-
Sffnet und der Kliger zum Konkursverwalter bestellt.

Mit Schreiben vom 2, Dezember 13980 ®kiindigte™
der Kliger "gemidB § 17 KO" den Bauvertrag. Ausgehend
von dem vereinbarten Festpreis und einem angeblichen
Zusatzauftrag lber 5.500,- DM sowie unter Anrechnung
bereits geleisteter Zahlungen und eines Gegenanspruchs
fiir von der Firma 3. nicht bzw. mangelhaft ausgefliihrte
Leistungen verlangte er von dem Beklagten zuletzt eine
restliche Vergiitung in Hdhe ven 32.811,09 DM nebst
Zinsen, Der Beklagte rechnet gegen diesen Anspruch
wegen weiterer Baum&ngel mit Schadensersatz- und Mingel-
beseitigungsanspriichen in H8he von insgesamt 33.724,73 DM
r Kliger,; der die Mingel bestreitet, beruft

auf.
sic Verjadhrung.

h

£
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat ihr in H8he von 21.622,58 DM
nebst Zinsen stattgegeben (sein Urteil ist verdffentlicht
in BauR 1985, 693). Mit der - zugelassenen - Revision,
die der Kliger zurickzuweisen bittet, erstrebt der
Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils.



Entschelidungsgriinde:

Das Berufungsgericht nimmt an, mit der unter
Hinweis auf § 17 KO ausgesprochenen Kiindigung habe
sich der Kliger geweigert, den Bauvertrag zu erfiillen.
Dés zwischen der Gemeinschuldnerin und dem Beklagten
bestehende Vertragsverhiltnis sei deshalb umgestaltet
woerden, Anstelle des gegenseitigen Schuldverhiltnisses
sel ein einseitiger Anspruch des Beklagten auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung getreten. Innerhalb dieses
Abrechnungsverhi8ltnisses seien die von der Gemein-
schuldnerin erbrachten Teilleistungen nur Rechnungs-
posten bei der Ermittlung des dem Beklagten erwachsenen
Schadens. Da zwischen der Gemeinschuldnerin und den
Beklagten ein Pauschalpreis vereinbart worden seil und
der Kliger diesen Preils um die tatsdchlichen Auf-
wendungen des Beklagten gekilrzt habe, sei eine spezi-
fizierte Einzelabrechnung der von der Gemeinschuldnerin
erbrachten Teilleistungen durch den Kliger entbehrlich.

Die von dem Beklagten zur Aufrechnung gestellten
Gewdhrleistungsanspriiche seien im Rahmen des Abrechnungs-
verhdltnisses ebenfalls als Schadensersatzanspriche
wegen Nichterfiillung anzusehen. Ihrer Natur nach seien
sie Jjedoch Gewihrleistungsanspriiche nach § 13 Nr. 5
und 7 VOB/B und unterligen daher der zweijdhrigen
Verjihrungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B. Diese Frist
habe - da eine Abnahme nicht festzustellen sei -~ anm
3. Dezember 1980, nimlich mit Zugang der Erklarung
begonnen, mit der der Kliger gem#B § 17 XC die Er-
fullung welterer Leistungen verweligert habe. Sie sel



abgelaufen, weil der Beklagte die behaupteten Mingel
erstmals mit Schriftsatz vom 6., Mai 1983, also nicht
rechtzeitig angezeigt und vor Fristablauf weder die
Gemeinschuldnerin noch den XKliger zur Mingelbeseitigung
aufgefordert habe. Der Beklagte, der auch im ibrigen
nicht fir eine rechtzeitige Unterbrechung der Verjéhrung
Sorge getragen habe, k&nne dsher mit den Gewdhrleistungs-
anspriichen nicht mehr aufrechnen,

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Das Berufungsgericht nimmt mit Recht an,
dall die von dem KlZger mit Schreiben vom 2. Dezember
1980 erklirte Kiindigung eine Weigerung gemi#fl § 17 KO
darstellt, den Bauvertrag zu erfiillen. Auch geht es
zutreffend davon aus, daB durch diese Erklirung das
Rechtsverhdltnis umgestaltet wird und an die Stelle
des gegenseitigen Schuldverh#ltnisses der einseitige
Anspruch des Vertragsgegners des Gemeinschuldners auf -
Schadensersatz wegen Nichterfiillung tritt (Senatsurteil
BGHZ €8, 379, 280 m.,N.; vgl.a. BGHZ 89, 189, 195;
BGH NJW 1982, 768, 76G; BGH, Urt. v. 21. Dezember 1983
- VIII ZR 256/82 = WM 1984, 265, 266; Jaeger/Henckel,
KG, 9. Aufl., § 17 Rdn. 170 ££)..

2. Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht
weiter an, daB eine spezifizierte Einzelabrechnung
des Kldgers liber die Teilleistungen der Gemeinschuldnerin
nicht notwendig ist., Diese vor Erdffnung des Konkurs-
verfahrens erbrachten Leistungen sind innerhalb des
an die Stelle des Vertrags getretenen Abrechnungsver-
hdltnisses nur Rechnungsposten bei der Ermittlung des
dem Vertragsgegner entstandenen Schadens {Senatsurteil
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aa0 m.N, ). Zwar setzt die Wertberechnung solcher FPosten
grundsidtzlich eine Abrechnung voraus. Wurde Jjedoch

- wie hier - zwischen den Parteien des Bauvertrags

ein Festpreis vereinbart und das geschuldete Bau-

werk von der Gemeinschuldnerin nahezu vollstédndig
fertiggestellt, kann der Wert der erbrachten Leistungen
in vereinfachter Weise auch ohne Abrechnung ermittelt
werden, In einem solchen Fall ist es vertretbar, die
Wertberechnung nicht durch Summierung aller Einzel-
posten vorzunehmen, sondern von dem Pauschalpreis
auszugehen und davon die nichtgeleisteten Arbeiten
abzusetzen,

3. Dagegen kann dem Berufungsgericht nicht
gefolgt werden, soweit es von zur Aufrechnung ge-
stellten Gewdhrleistungsanspriichen des Beklagten
ausgeht und diese fur verjdhrt h&lt.

a) Weigert sich der Konkursverwalter, den
vom Gemeinschuldner abgeschlossenen, auf beiden
Seiten teilweise erfiilllten Vertrag vollstdndig zu
‘erfillen, steht dem Vertragsgegner kein Erfiillungs-
anspruch mehr zu. Durch die Umgestaltung des ur-
springlichen Schuldverh#litnisses verwandelt sich
dieser Anspruch vielmehr - wie unter 1. ausgefiihrt -
in einen einheitlichen Anspruch auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung. Der Vertragsgegner kann daher
verlangen, so gestellt zu werden, wie wenn ordnungs-
gemiB erfiillt worden wire {vgl. Rosenberger BauR 1975,
233, 234). Der Schadensersatzanspruch gewidhrt ihm
somit nicht nur einen Ausgleich fiir die vom Gemein-
schuldner nicht erbrachten Leistungen. Er erstreckt
sich daneben auch auf Folgeschiden, die der Vertrags-
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gegner durch die Teilleistung des CGemeinschuldners
erleidet (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 45. Aufl,.,

§ 325 Anm, 4 4 b bb). Mit der Weigerung des Konkurs-
verwalters werden deshalb alle Anspriiche des Vertrags-
gegners aus dem mit dem Gemeinschuldner abgeschlossenen
Vertrag in einen einheitlichen Schadensersatzanspruch
wegen Nichterflillung umgewandelt. Die Umgestaltung
erfaft daher auch etwaige Gewdhrleistungsanspriiche,
Zwar verlieren diese Anspriiche nicht ihre rechtliche
Bedeutung; denn sie sind innerhalb des Schadensersatz-
anspruchs zu beriicksichtigen. Als bloBe Rechnungs-
posten eines solchen Schadensersatzanspruchs kdnnen
sie Jedoch nicht mehr selbstiZndig geltend gemacht
werden (vgl. Emmerich in MinchKomm, BGB, 2. Aufl.,

§ 325 Rdn, 35 m.N.).

b) Hat der Vertragsgegner mit dem Gemein-
schuldner einen den Vorschriften der VOB/B unter-
liegenden Werkvertrag abgeschlcssen, steht ihm nach
der Erfiillungsverweigerung durch den Konkursverwalter
somit weder ein Kostenerstattungsanspruch nach § 13
Nr, 5 Abs. 2 VOB/B noch ein Schadensersatzanspruch
nach § 13 Nr., 7 VOB/B oder § 4 Nr. 7 VOB/B gegen
die XKonkursmasse zu. Dabei kann offen bleiben, in-
wieweit der Kostenerstattungsanspruch als Ausfluf
des Nachbesserungsanspruchs ein Erfiillungsanspruch
oder ein Gewihrleistungsanspruch ist (vgl. Senats-
urteile BGHZ 53, 122, 127; 55, 354, 357; 66, 138,

140; Senatsurteil vom 10. Oktober 1985 - VII ZR 303/84
= WM 1986, 43, zum Abdruck in BGHZ bestimmt)., Denn
nach der Umgestaltung des Vertragsverhdltnisses stellt
ein Gewdhrleistungsanspruch - wie auch der Miangelbe-
seitigungsanspruch - nur noch einen Rechnungsposten



innerhalb eines einheitlichen Schadensersatzanspruchs
dar (vgl.a. Heidland BauR 1981, 21, 23).

c) Verlieren die dem Vertragsgegner des
Gemeinschuldners zustehenden Anspriiche nach § 13
Nr. 5 und 7 VOB/B oder § 4 Nr., 7 VOB/B mit der Er-
flillungsverwelgerung durch den Konkursverwalter ihre
Rechtsnatur als selbstindige Anspriiche und sind sie
nur noch als Rechnungsposten zu berlcksichtigen,
scheidet eine Aufrechnung durch den Auftraggeber/
Besteller aus. Ebenso ktnnen diese in einem Schadens-
ersatzanspruch aufgegangenen Anspriiche nicht nach
§ 13 Nr. 4 VOB/B verjshren. Deshalb gehen die - ohne-
hin nicht bedenkenfreien - Ausfihrungen des Berufungs-
gerichts zur Abnahmeverweligerung des Beklagten in-
folge der Erfillungsablehnung durch den Kl&ger und
zu dem damit angeblich verbundenen Beginn der Ver-
J&hrung fir etwaige Gewidhrleistungsanspriche ins
Leere., Der Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung,
der gemiB § 17 KO an die Stelle des vertraglichen Er-
fiillungs~ oder Gewdhrleistungsanspruchs tritt und
gegeniber dem urspringlichen Erfillungs- oder Ge-
wdhrleistungsanspruch ein neuer, selbstidndiger An-
spruch ist, unterliegt vielmehr einer eigenen Ver-
jihrung, die sich nach der fiir den urspringlichen
Erfiillungsanspruch mafigebenden Verjghrungsfrist
richtet {vgl. BGH, Urt. v. 13. Juli 1967 - II ZR
268/64 = WM 1967, 929, 932, insowelt in BGHZ 48, 203
u. NJW 1567, 2203 nicht abgedruckt; Palandt/Heinrichs,
aa0 § 195 Anm. 2 b).

d) Dieses Ergebnis erscheint auch sach- und
interessengerecht. Sinn und Zweck des § 17 KO gehen
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u,a, dahin, bel einem gegenseitigen, von keiner Partei
vollstiandig erfiillten Vertrag den Veriragsgegner des
Gemeinschuldners zu schiitzen (Senatsurteil BGHZ 68,
379, 383 m.N.). Ein solcher Schutz wird nur erreicht,
wenn Gewdhrleistungsanspriiche des Vertragsgegners
- unabh3ngig von dem Lauf etwaliger Veridhrungsfristen -
als Rechnungsposten in den Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfiillung einbezogen und insoweit berticksichtigt
werden, Dies ist vor allem deshalb geboten, weil der
Vertragsgegner, der nach Erdfinung des Konkursverfahrens
nicht mehr gegen den Gemeinschuldner vorgehen kann (vgl.
§ & KO), sich wegen der Gewidhrleistungsanspriiche unter
Unstdnden zun#chst nicht an den Konkursverwalter wendet.
Ebenso widre nach der vom Konkursverwalter erklidrten Er-
fillungsverweigerung eine Miangelanzeige des Vertrags-
gegners gemi#B §§ 639 Abs. 1, 478 BGB oder eine Auf-
forderung zur Mingelbeseitigung gem#s §§ &4 Nr. 7,
13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B sinnlos; denn der Konkursverwalter
ist - wie aus seiner Erklirung hervorgeht - zur Er-
fiillung und Msngelbeseitigung nicht bereit, nach § 17 KO
auch nicht mehr verpflichtet, SchlieBlich ist es dem
Auftraggeber/Besteller verwehrt, in anderer Weise
eine rechtzeitige Unterbrechung der Verjighrung herbei-
zufihren, weil aufgrund des umgewandelten Vertrags
einklagbare Gewdhrleistungsanspriiche gar nicht mehr
bestehen. Dem Vertiragsgegner mufl daher die Mdglichkeit
erhalten bleiben, Kostenerstattung oder Schadensersatz
wegen Miangeln mit dem ihm zustehenden Anspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterflllung ohne Rilicksicht
auf die sonst fir Gewdhrleistungsanspriiche maBgebtende
Verjdhrung geltend zZu machen.

Die Masse wird dadurch letztlich nicht ge-
schmidlert. Denn die Rechte des Gemeinschuldners gehen
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in sie nur so ein, wie sie dem Gemeinschuldner bei
Eréffnung des Konkursverfahrens zustehen. Der Konkurs-
verwalter hat deshalb in der Regel die sich aus dem

von ihm verwalteten Vermdgen ergebenden Lasten und
Beschrinkungen zu beachten (vgl.a. Senatsurteil vom

26, September 1985 - VII ZR 19/85 = ZIP 1985, 1509 m.N. ).
Das gilt auch von Verrechnungsmtglichkeiten, mit

denen belastete Rlickgewdhranspriliche iberhaupt nur

zur Masse gelangen (Senatsurteil BGHZ 68, 379, 383 m.N.).
So ist es hier. Der vom Konkursverwalter eingeklagte
Anspruch auf Wertersatz der von der Gemeinschuldnerin
erbrachten, dem Vertragsgegner verbleibenden Teil-
leistungen stellt nur einen Rechnungsposten bei der
Ermittlung des dem Vertragsgegner entstandenen Schadens
dar. Ihm steht der vom Vertragsgegner flir Kosten-
erstattung und Schadensersatz wegen Miangeln am Bau-
werk geltend gemachte Rechnungsposten gegeniiber. Dieser
Rechnungsposten wire bereits zur Zeit der Er&finung

des Konkursverfahrens begriindet, wenn das von der
Gemeinschuldnerin erstelite Haus von Anfang an Fehler
aufwies, Dann aber belastete er von vornherein den

zur Konkursmasse gehdrenden Riickgewdhranspruch.

Dal damit der Auftraggeber/Besteller unter Um-
stinden auch fir Mingel entschidigt wird, die beil
ordnungsgemier Erstellung und Abnahme des Baus erst
nach Ablauf der VerJjghrungsfrist erkannt worden wiren,
muBl in Kauf genommen werden, Das ist eine zwangsliufige
Folge der Umgestaltung des Vertragsverhdltnisses durch
die dem Auftraggeber/Besteller aufgezwungene Erfillungs-
verweigerung des Konkursverwalters gen. § 17 KO. Sie
bewirkt, daB der Konkursverwalter nur dann etwas zur



Wenn dem Auftraggeber/Besteller solche Wertein-
bulien angerechnet werden cohne Rlcksicht da
entsprechenden Gewdhrlisistungsanspriiche bei reibungs-~
loser AbwicklIung des Bauvertrags verjidhrt wiren, so
liegt darin nichts vonr vernherzin Unbilliges. Abgesehen
davon, dal3 auch verjihrits Anspriiche immer erfiildbar
bleiben, ist der Auftraggeber/Besteller durch den
Konkurs des Auftragnshmers/Unternehmers und die damit

- ohne sein Zutun - verbundene Storung bel der Fertig-
stellung des Baus ohnehin schwer beelintridchtigt. Es

wire umgekehrt in hohem Mafle unbilliig, ihm weltere
Nachteile zuzufigen, eiwa indem auch noch die Abnahme
"ersatzweise™ vorverlegt wiirde und das ausgerechnet

auf den Zeltpunkt des Zugangs dey Erfiilliungsverweligerung
durch den Konkursverwalter, wie es das Berufungsgericht
fiir richtig h&lt,

Dieser Zeitpunkt ist ganz willkiirlich gewdhlt
und heat auBler seiner eindeutigen Feststellbarkeit nichts
flir sich. Durch diese %Ersatzabnanme? wirde der Auftrag-
geber/Besteller sogar gehindert, sich auf Mingel zu be-
rufen, dile gegen Ende der Verjdhrungsfirist auftreten,
wenn diese - wie wvorges st nech Fertigstellung

s
des Baus und mit der dann entisprechend spdter erfoligten

i 5
Abnahme zu laufen tegonnen h#tte, Daflir gibt es keinen

‘]

rechtfertigenden Grund. BEin anderer Zeitpunkt ist nicht
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hinreichend zuverldssig zu bestimmen. Es muB deshalb
dabei bleiben, dafl fir Mingelanspriche, die nach Er-
fiillungsverweigerung des Konkursverwalters gem. § 17 KO
nur noch Rechnungsposten bei der Ermittlung des dem
Auftraggeber/Besteller insgesamt entstandenen Schadens
bilden, keine selbstdndige Verjadhrungsfrist lauft.

Damit besteht keineswegs die Gefahr, dall in
diesen Fillen MZngelanspriiche nahezu unbeschrinkt
durchgesetzt werden kénnten, wie das Berufungsge-
richt zu beflrchten scheint. Dem sind natirliche
Grenzen gesefzt, und zwar zum einen schon in der
Hohe des vom Konkursverwalter nocch beanspruchten,
aber zu verrechnenden Betrages, zum andern in der
zeitlich nur in bestimmtem Umfang mdglichen Anmeldung
von Konkursforderungen (8§ 138, 142 KO) sowie iiber-
haupt durch die endgiiltige Abwicklung des Jeweiligen
Konkursverfzhrens., In extrem liegenden AusnahmefZllen
kann iber § 242 BGB geholfen werden. Ein solcher
Fall ist hier Jjedoch nicht gegeben.

4, Nach alledem kann das Urteil des Berufungs-
gerichts nicht bestehen bleiben; es ist aufzuheben.
Das Berufungsgericht hat iber die vom Beklagten be-



haupteten Mingel, die beil Ermittiung
geltend gemachten Ersatzanspruchs z

£

sind, keine Feststellungen getroffen
daner nicht in der Lage, gem#8 § 585

des vom KiZdger
beriicksichtigen
Der Senat ist

. 3 Nr, 1 Z¥0

3>-
m

abschlieflend zu entscheiden. Die Sache ist vielmehr

zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Y'

Kosten der Revision, an das Berufungsge

-

zuverwelisen,

Girisch Recken

icht zuriick-

Doerry

Walchshdfer ' Quack
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