BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 143/77 URTEIL

Verkiindet am

20. April 1978
Werner,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma SEE Erich Schilllllil v - und AGEE KG,
vertreten durch den persdnlich haftenden Gesellschafter
Erich Schililili®, stragse W,

Klédgerin, Berufungskligerin
und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt (NN -
gegen

die Firma Klemens Vi{llllll@, Baugeschift, NI Strate @9,
AN

Beklagte, Berufung sbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt (NN -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20, April 1978 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr, Girisch,
Meise, Dr. Recken und Obenhaus '

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Klégerin gegen das Urteil
des 8, Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Nirnberg vom 5. Mai 1977 wird zuriickgewiesen,

Die Klidgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin, ein Bautrdgerunternehmen, lieB8 in den
Jahren 1967 - 1969 in N@JJl eine Reihenhaussiedlung
erstellen, Die Ausfithrung der Rohbauarbeiten flir 13 Reihen-
hiuser Ubertrug sie mit Vertrag vom 4. Oktober 1967 der
Beklagten. Nach § 1 des Vertrages ist die Geltung der
VOB/B vereinbart. AuBerdem ist u.a, bestimmt:

"§ 5 Garantie (Gewdhrleistung)

5.2 Alle wihrend dieser Zeit entstehenden Mingel
und Schiiden, welche auf mangelhafte Arbeit
oder Verwendung nicht den Vorschriften ent-
sprechenden Materialien zuriickzufiihren sind,
miissen sofort nach Aufforderung durch den
Auftraggeber ausgebessert bzw, ausgewechselt
werden.
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5.3 Widrigenfalls steht dem Auftraggeber das Recht
zu, nach Ablauf einer angemessenen Nachfrist
die Midngel auf Kosten des Unternehmers ander-
weitig beheben zu lassen. ...

L 2R K 2K I J

Eines der Reihenhiduser verHduBerte die Kligerin an
die Eheleute P@JllllB. Diesen trat sie die Gewdhrleistungs-
anspriiche gegen die Beklagte und die anderen bei der Er-
stellung der HHuser beteiligten Bauunternehmer ab.

Am 5, November 1970 schrieb die KlHgerin der Beklagten:

"Verschiedene Kdufer von Eigenheimen beschwerten
sich dariiber, daB nachbarliche Gerdusche als be-
lidstigend empfunden werden.

Da wir verpflichtet sind, die DIN 4109 zu gewihr-
leisten, unterbrechen wir vorsorglich den Gewdhr-
leistungsablauf.

Bis zum heutigen Tage ist diesbeziiglich kein Ver-
fahren anhlingig. Sollte jedoch das Gericht dariiber
befinden miissen, so werden wir im Zuge eines amt-
lichen Beweissicherungsverfahrens darauf bestehen,
die gemeinsamen Haustrennwiinde zu 5ffnen und zu
prifen, ob die Arbeiten nach Leistungsbeschrieb
durchgefiihrt wurden. Wir hoffen nicht, daB8 diese
MaBnahmen ergriffen werden miissen, bestehen aber
darauf, daB8 die Gewldhrleistung ab sofort unter-
brochen wird., ..."

In der Folgezeit gingen die Eheleute P@Ml} wegen der
mangelhaften Schallddmmung ihres Hauses gerichtlich gegen
die Klidgerin vor. Der Rechtsstreit endete mit einem auBer-
gerichtlichen Vergleich, in dem sich die Kldégerin ver-
pflichtete, den Eheleuten Pl zur Abgeltung ihrer An-
spriiche 5.000 DM zu zahlen,
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Die Klégerin behauptet, die mangelhafte Schalldém-
mung des Hauses der Eheleute P@N beruhe auf der schlech-
ten Bauausfilhrung durch die Beklagte. Von dieser verlangt
sie deshalb mit der Klage fiir die an die Eheleute PN
gezahlten 5.000 DM sowie fiir die von ihr in diesem Zusam-
menhang gezahlten Gerichts-, Anwalts- und Gutachterkosten
von zusammen 1,806,63 DM Ersatz in H8he von insgesamt
6.806,63 DM nebst Zinsen,

Die Beklagte ist demgegeniiber der Auffassung, schon
weil die Kl#gerin ihre Gewdhrleistungsanspriiche an die
Erwerber abgetreten habe, knne sie nichts von ihr ver-
langen; in jedem Falle seien  derartige Anspriiche aber
verJdhrt.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage

abgewiesen, Mit der -~ zugelassenen ~ Revision verfolgt
die Kldgerin ihren Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen, weil
der Kliéigerin aus keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein An-
spruch auf den Klagebetrag zustehe.

Die Revision bleibt ohne Erfolg.



A,

Anspruch auf Ersatz der an die Eheleute
P ezahlten 5.000 DM

I. Vertragliche Anspriiche

Die Klédgerin leitet diesen Zahlungsanspruch aus angeb-
lichen Mingeln der Werkleistungen der Beklagten her, welche
die Schalldémmung der Reihenhiduser nicht vertragsgerecht
hergestellt haben soll.

Aufgrund des Werkvertrages vom 4. Oktober 1967 wire
die Beklagte zur Bezahlung dieses Betrages nur verpflich-
tet, wenn sie ihn als Ersatz von Fremdnachbesserungskosten
(§ 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B) oder als Schadensersatz zum Aus-
gleich verbleibender miéngelbedingter Nachteile (§ 13 Nr. 7
VOB/B) schulden wiirde. Das Berufungsgericht hat nicht ge-
kldrt, ob die geforderten 5.000 DM Ersatz von Nachbesse-
rungskosten oder Schadensersatz sind. Das kann auch dahin-
stehen. Denn die Beklagte hat zu keiner Zeit der Klégerin
oder den Eheleuten P@JJ@ Ersatz von Fremdnachbesserungs-
kosten oder Schadensersatz geschﬁldet. Deshalb kann die
Kldgerin weder aus eigenem Recht noch etwa im Wege einer
entsprechenden Ermdchtigung aus dem Recht der Eheleute
P Zahlung dieses Betrages verlangen. Auf die vom Be-
rufungsgericht verneinte Riickilbertragung der Gewdhrlei-
stungsanspriiche auf die Kligerin kommt es daher nicht an,
und ebenso ist kein Raum fiir vom Berufungsgericht behandel-
te Anspriiche aus Drittschadensliquidation oder aus Ver-
trag zugunsten Dritter. SchlieBlich kann mangels einer
Mithaftung der Beklagten aufgrund der Zahlung an die Ehe-




leute P der Kligerin auch ein Ausgleichsanspruch
nach § 426 BGB nicht entstanden sein. Deshalb braucht
nicht auf die vom Berufungsgericht verneinte und von

der Revision aufgegriffene Frage eingegangen zu werden,

ob in FHllen der vorliegenden Art Bautrdger und Bauunter-
nehmer niemals Gesamtschuldner hinsichtlich der den Er-
werbern abgetretenen Gewlhrleistungsanspriiche sein k®nnen.

1. Anspriiche auf Ersatz von Fremdnachbesserungskosten
gemds8 § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B und Schadensersatz gemis
§ 13 Nr. 7 VOB/B setzen niimlich voraus, daB der Auftrag-
geber vom Auftragnehmer zunlichst Nachbesserung verlangt.
Das ist hier in § 5.2 des Werkvertrages nochmals beson-
ders hervorgehoben., Fiir die Nachbesserung hat der Auf-
traggeber dem Auftragnehmer grunds#itzlich eine Frist zu
setzen., Erst wenn der Auftragnehmer diese Frist ungenutzt
hat verstreichen lassen, ist Raum fiir weitere Anspriiche
wie die auf Erstattuhg der Kosten fiir die Ersatzvornahme
und auf Schadensersatz, welche hier allein in Betracht
kommen. An einer solchen Aufforderung zur Nachbesserung
fehlt es hier.

2. DaB die Eheleute P@ll von der Beklagten Nachbes-
serung verlangt hditten, hat die Kldgerin nicht behauptet,
Auch sie selbst hat weder im eigenen Namen noch flir die
Eheleute P@ Nachbesserung von der Beklagten verlangt.
In ihrem Schreiben an die Beklagte vom 5. November 1970
hat sie zwar darauf hingewiesen, daB sich verschiedene
Erwerber iiber lHstige Ger#dusche beschwert hdtten; hier-
wegen werde man sich m8glicherweise an die Beklagte hal-
ten milssen. Dieses Schreiben war Jedoch keine ordnungs-
gemlife Aufforderung zur Mingelbeseitigung. Eine solche



Aufforderung muB8 den Auftragnehmer erkennen lassen, was
ihm vorgeworfen und welche Abhilfe von ihm erwartet

wird (vgl. die Senatsentscheidungen BGH NJW 1972, 1280,
1281, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 58, 332 ff;

BGHZ 62, 293, 295). Diesen Anforderungen geniigte das
Schreiben der Kliigerin nicht. Weder geht aus ihm hervor,
beli welchen von den erstellten Reihenhiusern die geriigten
Mingel vorlagen, noch enthielt es inasbesondere eine Auf-
forderung zur Abhilfe,

DaBB die Kldgerin bei anderen Gelegenheiten von der
Beklagten Nachbesserung gefordert hitte, hat die Revi-
sion nicht dargelegt.

3. Es fehlt im {ibrigen auch an der Nachfrist fiir
die Beseitigung der Méngel, die nach § 5.3 des Werkver-
trages verstrichen sein muBte, bevor der Klégerin das
Recht zustand, die Mingel auf Kosten der Beklagten an-
derweitig beheben zu lassen.

4, DaB Aufforderung zur Midngelbeseitigung und Nach-
frist etwa deswegen entbehrlich gewesen wiren, weil die
Beklagte die Mingelbeseitigung von vorneherein abgelehnt
hiitte, oder die Beseitigung unmdglich gewesen wire,
stellt das Berufungsgericht nicht fest. Die Revision er-
hebt insoweit auch keine Riige.

5. Schon aus diesen Griinden sind Zahlungsanspriiche
auf Ersatz von Fremdnachbesserungskosten oder auf Scha-
densersatz gegen die Beklagte nicht entstanden, Es kann
deshalb dahingestellt bleiben, ob derartige Zahlungsan-~




spriiche nicht auch an der von der Beklagten erhobenen Ver-
Jjihrungseinrede scheitern wiirden.

I1.

AuBervertragliche Anspriiche

Auch wenn mit dem Berufungsgericht davon ausgegangen
wird, daB die Kldgerin nach der Befriedigung der Anspriiche
der Eheleute P nicht wieder Inhaber der abgetretenen
Gewdhrleistungsanspriiche geworden ist, und auch wenn un-
terstellt wird, daB die KlHgerin mit der Bezahlung der
5.000 DM an die Eheleute P@} auch deren Anspriiche ge-
gen die Beklagte hat befriedigen wollen, k&nnen Anspriiche
der KlHgerin aus Geschiftsfilhrung ohne Auftrag nach

§ 683 BGB und aus ungerechtfertigter Bereicherung nach
§ 812 BGB nicht bejaht werden.

1. Die Kldgerin mag mit dieser Zahlung ein Geschift
der Beklagten, also ein objektiv fremdes Geschift, mitbe-
sorgt haben (vgl. BGHZ 65, 354, 357 und Senatsurteil vom
23. Februar 1978 - VII ZR 11/76). Da die Beklagte jedoch
weder zum Ersatz von Fremdnachbesserungskosten noch zum
Schadensersatz, also nicht zu einer Zahlung, verpfli chtet
war, scheitert ein Anspruch der Kliégerin auf Aufwendungs-
ersatz gem#8 § 683 BGB schon daran, daf diese Geschifts-
filhrung weder dem wirklichen noch dem mutmaSlichen Willen
der Beklagten entsprach. Das war auch fiir die Kldgerin
nach dem Inhalt des von ihr maBgeblich bestimmten Werkver-
trages mit der Beklagten, wonach Zahlungsanspriiche erst
nach Aufforderung zur Mingelbeseitigung und dariiber hinaus
erst nach fruchtlosem Ablauf einer Nachfrist entstehen,
leicht erkennbar.



2. In Frage kommen kdnnten danach nur noch Bereiche-
rungsanspriiche gemin §§ 684, 267, 812 BGB, weil die Be-
klagte - wegen der zur endgliltigen Abfindung der Ehe-
leute PR von der Kligerin geleisteten Zahlung von
5.000 DM - etwa die ihr (der Beklagten) aufgrund der Ab-
tretung der GewHihrleistungsanspriiche gegeniiber den Ehe-
leuten RIIII. obliegende Mingelbeseitigung erspart und
diese Ersparnis auf Kosten der KlHgerin "erlangt™" hitte
(vgl. Senatsurteil vom 23. Februar 1978 - VII ZR 11/76).
Allerdings ist bislang nicht geklHrt, ob die angeblichen
Méngel der Schallisolierung auf Midngel der Werkleistung
der Beklagten beruhen, die diese nach entsprechender Auf-
forderung hiitte beseitigen miissen, Das kann aber auch
offen bleiben, weil die Kldgerin vorliegend einen Be-
reicherungsanspruch nicht geltend machen k&nnte. Die
Gewdhrleistungsbestimmungen des Werkvertragsrechtes
und der VOB/B stellen eine abschlieSende Sonderregelung
dar, Hat der Auftraggeber die Voraussetzungen fiir den
vertraglichen Anspruch auf Ersatz der Fremdnachbesse-
rungskosten oder auf Schadensersatz nicht erfilllt, kann
er insoweit auch keinen Anspruch aus Bereicherung geltend
machen (BGHZ 46, 242, 246; BGH NJW 1963, 806; 1966, 39, 40;
1968, 43).

Das gleiche gilt, wenn es - wie hier - um vom Auf-
traggeber an einen Erwerber abgetretene Gewiihrleistungs-
anspriiche geht. Auch insoweit miissen die Voraussetzungen
fiir den Anspruch auf Ersatz von Fremdnachbesserungskosten
oder auf Schadensersatz vorliegen, Befriedigt der Auf-
traggeber nach der Abtretung seiner Gewlihrleistungsan-
spriiche an den Erwerber dessen Mingelanspriiche, ohne
daB diese Voraussetzungen gegeniiber dem Auftragnehmer ein-
gehalten sind, kann er von diesem nicht aus ungerechtfer-
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tigter Bereicherung das verlangen, was dieser an Mingel-
beseitigungskosten erspart. Denn anderenfalls wire der
Auftraggeber bei Abtretung seiner Gewlhrleistungsanspriiche
besser gestellt, als wenn sie ihm selbst zustiinden. Da-
fir fehlt jegliche Berechtigung (vgl. Senatsurteil vom

23. Februar 1978 - VII ZR 11/76).

B.

Anspruch auf Ersatz der Gerichts-,

Rechtsanwalts- und Gutachterkosten

von 1.806,36 DM

Auch dieser Anspruch scheitert daran, das8 die Be-
klagte von den Eheleuten P@lll und von der Kligerin
nicht ordnungsgemdfi zur Mdngelbeseitigung aufgefordert
worden ist, sich somit nicht in Verzug befand. Sie war
nicht zum Ersatz von Fremdnachbesserungskosten, zum Scha-
densersatz oder zu sonstigen Zahlungen verpflichtet. Auch
wegen der der Kligerin entstandenen Gerichts-, Anwalts-
und Gutachterkosten besteht deshalb hier keine Ersatz-
verpflichtung der Beklagten aus Vertragsverletzung. AuSer-
vertragliche Anspriiche kommen insoweit ebenfalls nicht in
Betracht.
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c.

Die Revision ist nach alledem mit der Kostenfolge
aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch Meise
Recken Obenhaus
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