Nachschlagewerk: Ja
‘BGHZ: nein

VOB/B §§ 4 Nr. 7 A, 13 Nr. 6, 7C, D, E

Nicht erledigte Midngelbeseitigungsanspriiche gem&s
§ 4 Nr. 7 VOB/B setzen sich mit der Abnahme in
Gewdhrleistungsanspriiche gemd8 § 13 VOB/B fort.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 161/80 URTEIL Verkiindet am
25. Februar 1982
.,
in dem Rechtsstreit Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

der Firma Dl Grundstiicksverwaltung GmbH, GENEEBstraSe 42,
s, vVertreten durch ihren Geschéftsfilhrer, den
Kaufmann Fritz Ma@l®, ebenda,
Beklagten, Berufungsklégerin
und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
Dres. BN und Kuumme -

gegen

die Firma Wi AG, Nm StraBe 59,
F vertreten durch orstandsmitglieder
Hansg Bi Heinrich Bri, Erich J@lllB und Sebastian

schllR, ebenda,

Klédgerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwdlte
Dres. Brél} und OVNEEES -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Februar 1982
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die
Richter Dr. Recken, Doerry, Bliesener und Dr. Walchsh®fer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 19. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 26. Mérz 1980
aufgehoben. '

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit Schreiben vom 9. Dezember 1971 iibertrug die
PR CnbH der Kligerin die Planbearbeitung
fiir den Neubau eines Verwaltungsgebdudes in SolEEENED.
Grundlage des Auftrags war ein von der Kl#gerin veran-
laBter Vorentwurf der Architekten NGNS
SR PP]. Danach hatte die Kl¥gerin sémtliche
Bauvorlagen zu liefern, die fiir baupolizeiliche und fir
sonstige Genehmigﬁngen erforderlich waren, ferner die
kompletten Ausschreibungsunterlagen zur Abgabe von
Angeboten fiir den schliisselfertigen Bau des Geb&udes.

JLaW — Gesetze Und Urtelle ANDROID APP ON ) Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Andrpld JLaw — fiir iOS

31, YONY SIDMUTE]

Ir

DYIN ‘P B8 §§ YorU Juequaje S[e purs SUNJUIUIesS[19)1) 19p 9

1Z)NYosas


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Die Beklagte ist eine im Dezember 1§72 gegrindete
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung. Sie befaSt sich
mit der Verwaltung von Grundstlicken und insbesondere
mit der Errichtung und Verpachtung von Gebduden, die
den Interessen der DYNNER GubH dienen.
Sie schlof3 am 21. Dezember 1972 mit der Kl¥gerin einen
Bauvertrag liber das von der Klédgerin ausgearbeitete
Projekt. Dabei wurde die Geltung der VOB/B vereinbart.

Nach Errichtung des Rohbaus stellte die Beklagte
fest, daB die HShe der Fensterbriistungen im 5. GeschoS,
zum Teil auch im 4. GeschoB nicht dem 8ffentlichen
Baurecht entsprach. HPP hatten némlich die Fenster-
briistungen einheitlich auf 80 cm HShe geplant, wéhrend
die Fensterbriistungen vom 5. GeschoB8 an, unter hier an
der Talseite des Gebdudes vorliegenden Voraussetzungen
auch schon vom 4. Gescho8 an hSher, ndmlich 90 cm hoch
sein miissen.

Die Beteiligten einigten sich dahin, daB die Fenster-
briistungen in der bereits ausgefiihrten HShe bleiben
sollten. Das Bauaufsichtsamt erteilte auf Antrag am
11. April 1974 einen Dispens, demzufolge die Kl&gerin
an 172 von 806 Fenstern sog. Scherenbeschlige anzubringen
hatte, die das vollsténdige Offnen der Wendeflilgelfenster
nur mit einem Spezialschliissel gestatteten.

' Schon vorher, mit Schreiben vom 26. Mirz 1974, hatte
die von der DUlIINNNEENENEENS CabH vertretene
Beklagte erklirt, daB8 sie sich wegen der "erheblichen
negativen Konsequenzen dieses Planungsfehlers weitgehende
Minderungsanspriiche" vorbehalte. Diesen Vorbehalt wieder-
holte sie in ihrem Schreiben vom 18. April 1974 und auch
noch anléBlich einer Besprechung im Dezember 1974.



Das Verwaltungsgebdude wurde Anfang Mérz 1975
- bezogen. Die DUNNNNGEGEGGEEGNGEGNEENEEEN CunbH bestdtigte
mit Schreiben vom 30. Mai 1975 "formell die Abnahme
des Objekts" zum 1. Md&rz 1975 und erklédrte, dasB
ihre Anspriiche, soweit sie sich auf die "unzu-
reichende Briistungshdhe" beziigen, nach Abnahme

des Objekts "auf Wertminderung bzw. Schadensersatz
gerichtet" seien.

Diese Anspriiche bezifferte die Beklagte spéter
mit 220.000 DM. Sie nahm demgemédB eine Gewdhrleistungs-
blirgschaft, welche die Kldgerin zur Abwendung eines
Sicherheitseinbehalts beigebracht hatte, in Hthe Jenes
Betrages in Anspruch. Das Konto der Klégerin wurde
entsprechend belastet.

Mit der Klage verlangt die Klégerin die 220.000 DM
nebst Zinsen. Die Beklagte hat im ersten Rechtszuge '
entgegnet, daf sie in diesem Umfange zur Minderung des
auf 18.500.000 DM vereinbarten Festpreises berechtigt
gewesen sel. ’

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen gering-
fligigen Zinsbetrag stattgegeben. Mit der Berufung hat die
Beklagte erklért, daB sie nunmehr in erster Linie mit
einem Anspruch auf Schadensersatz aufrechne, und vor-
sorglich den Anspruch auf Minderung aufrechterhalte.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen.

Mit der - angenommenen - Revision, um deren Zuriick-
weisung die Kl&gerin bittet, erstrebt die Beklagte
weiterhin die vollstédndige Abweisung der Klage.



Entscheidungsgrﬁnde:

I.

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB das
von der Kligerin errichtete Verwaltungsgebdude einen
Mangel aufweist, weil die Fensterbriistungen der
obersten Geschosse nicht die vom Bauordnungsrecht
vorgeschriebene HShe gehabt h&tten.

Das ist jJedoch nicht der Mangel, auf den die
Beklagte ihre Anspriiche stiitzt. Die Parteien haben
sich, wie die Revision zutreffend hervorhebt, nach-
trédglich darauf geeinigt, daf die nun einmal vorhandene
Briistungshthe beibehalten und dafiir ein Dispens erwirkt
werden solle. Nach der Darstellung der Beklagten besteht
der Mangel vielmehr darin, daB8 172 von 806 Fenstern nicht
vollstindig getffnet - werden kdnnen. Dieser Mangel hltte
zwar durch Anderung der Briistungshthe beseitigt werden
kdnnen. Da die Parteien einversténdlich davon abgesehen
haben, ist diese Moglichkeit hier aber ohne Belang.
Ausschlaggebend ist fiir die Beklagte allein, daB die
Fenster nur eine "stark eingeschridnkte Funktions-
fihigkeit" besitzen. Die Beklagte sieht denn auch
ihren Schaden nicht in den Kosten, die zur Herstellung
der nach dem Bauordnungsrecht erforderlichen Briistungs-
hhe aufgewendet werden miiBten. Sie filhrt zur
Darlegung ihres Schadens lediglich an, da8 die oberen
Burordume nur unzureichend geliiftet werden kénnten,
sich bei der Fensterreinigung Schwierigkeiten erg#ben,
der mit der Kontrolle der Putzkolonnen beauftragte
Hausmeister bezahlte Uberstunden machen miisse und fiir
die Fenster die Gefahr vorzeitigen VerschleiBes bestehe



(Berufungsbegriindung S. 5 £f; GA I 195 f). Ob die
"eingeschriankte Funktionsféhigkeit" der Fenster
wegen der dafilr erreichten einheitlichen Fassaden-
gestaltung letztlich einen Mangel darstellt, kann
freilich - auch im Hinblick auf den einen Mangel
bestreitenden Vortrag der Klédgerin (Berufungs-
erwiderung S. 5; Schriftsatz vom 23. Juli 1979

= GA I 216 £, 221) - zweifelhaft sein. Fiir das
Revisionsverfahren ist jedoch von einem Mangel
auszugehen.,

II.

Flir die eingeschrinkte Funktionsféhigkeit der
Fenster hat die Kliégerin grundsédtzlich einzustehen.

1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist
es unerheblich, daB die Kl&égerin die Planung nicht
selbst ausgearbeitet hat. Es 1d8t auch offen, ob die
Kldgerin im Bauvertrag vom 21. Dezember 1972 die
Alleinverantwortung filr die Planung iibernommen hat.
Sie sei némlich - Jjedenfalls zundchst - zur Gewdhr-
leistung verpflichtet gewesen, well sie die Beklagte
gem&s §'4 Nr. 3 VOB/B (1952) auf die fehlerhafte
Planung der Fensterbriistungen hdtte hinweisen mﬂssen,
das aber unterlassen habe.

Das ist richtig und der Beklagten auch glinstig.

Dariiber hinaus erstreckt sich die Verantwortlichkeit
der Klégerin auf den - hier zu unterstellenden - Mangel,
der in der eingeschridnkten Funktionsfdhigkeit der



Fenster besteht. Dieser Mangel beruht auf der

von der Klégerin zu vertretenden Ausfﬁhrung'des
Planungsfehlers. Er hitte zwar, wie bereits erwidhnt,
durch nachtrigliche Anderung der Briistungshhe
vernieden werden kdnnen; er ist aber ersichtlich von
beiden Parteien als das unter den gegebenen Umstdnden
kleinste unvermeidliche Ubel betrachtet worden.

2. Fir den von der Beklagten in erster Linie
geltend gemachten Anspruch auf Schadensersatz kommt
nach Ansicht des Berufungsgerichts zwar § 4°'Nr. 7 VOB/B
in Betracht; es nimmt aber an, daB diese Bestimmung
hier nicht eingreift.

Das ist im Ergebnis richtig. Was die Revision
dagegen vorbringt, bleibt ohne Erfolg.

a) Nach § &4 Nr. 7 VOB/B hat der Auftragnehmer
Leistungen, die schon wihrend der Ausfithrung als
mangelhaft oder vertragswidrig erkannt werden, auf
eigene Kosten durch mangelfreie zu ersetzen (Satz 1).

Hat er den Mangel oder die Vertragswidrigkeit zu ver-
treten, 80 hat er auch den daraus entstehenden Schaden

zu ersetzen (Satz 2). Zu diesem zweiten Fall hat der
Senat darauf hingewiesen, daB damit zun#échst der

Schaden gemeint ist, der bei weiterbestehendem Vertrag
trotz Mingelbeseitigung verbleibt (BGHZ 50, 160, 165).
Wihrend die Mingelbeseitigung gem#B § 4 Nr. 7 Satz 1 VOB/B
auf Erflillung des Vertrages gerichtet ist (BGHZ 51, 275,
277), handelt es sich beim Schadensersatz gem48 § 4 Nr. 7
Satz 2 VOB/B - abgesehen von dem hier.nicht interessierenden
Fall der Vertragsentziehung - um einen dort besonders



geregelten Ausgleich fir bereits vor der Abnahme
erkannte weitere Nachteile (Senatsurteile NJW 1975,
1701 sowie vom 13. Januar 1972 - VII ZR 46/70 = BauR
1972, 172 - und 20. April 1978 - VII ZR 166/76

= ZfBR 1978, 75, 76 = BauR 1978, 306).

b) Um einen trotz Médngelbeseitigung verbliebenen
Schaden geht es hier nicht. Die eingeschrinkte Funktions-
fahigkeit der Fenster bildet vielmehr, wie ausgefiihrt,
einen selbstédndigen Mangel der Leistung, dessen Eigenart
nur darin besteht, daB8 die Parteien ihn von vornherein
in Kauf genommen haben. Wdre die Beklagte hiermit nicht
einverstanden gewesen, so hétte sie mit der Beseitigung
des Mangels - mochte dies auch nur durch nachtrégliche
Anderung der Briistungshthe mdglich gewesen sein - also
ledigliéh die Erfiillung des Vertrages verlangt. Abgesehen
von jener Besonderheit, daB die Parteien die Beseitigung
des Mangels iibereinstimmend ausgeschlossen haben, ist
die eingeschrinkte Funktionsfdéhigkeit der Fenster daher
ebenso zu behandeln wie jeder andere bis zur Abnahme nicht
erledigte Erfiillungsanspruch.

c¢) Hieraus folgt, daB die Beklagte ihren Anspruch
auf Schadensersatz nur noch nach MaSgabe des § 13 Nr. 7
VOB/B (1952) geltend machen kann. '

aa) Rechtsfehlerfrei stellt das Berufungsgericht
fest, daB die Leistung der Kligerin seit Miérz 1975,
ndmlich sechs Werktage nach Bezug des Verwaltungsgeb#dudes
durch die Solvay-Werke GmbH, als abgenommen zu gelten
hat (§ 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B).



bb) Ist die Bauleistung abgenommen, so richtet
sich die Haftung des Auftragnehmers fiir Mingel
nunmehr nach § 13 VOB/B (BGHZ 50, 160 163: 54, 352,
355/356; 55, 354, 356).

Welche Anspruchsgrundlage maSgéblich ist, wenn
ein zunichst nach § 4 Nr. 7 Satz 1 VOB/B zu beseitigender
Mangel bis zur Abnahme nicht behoben ist, hat der Senat
noch nicht entschieden. In seinen Urteilen BGHZ 54, 352,
356; 55, 354, 357 und ZfBR 1978, 75, 76 = BauR 1978,
306, 307 mit FN 4 hat er diese Frage ausdriicklich offen
gelassen (vgl. auch Korbion/Hochstein, VOB~Vertrag, 2. Aufl.,
Rdn. 210, Nicklisch/Weick, VOB Teil B § &4 Rdn. 115).
Er beantwortet sie Jetzt dahin, daS der nicht erledigte
Erflillungsanspruch sich mit der Abnahme in einen Gewihr-
leistungsanspruch nach § 13 VOB/B fortsetzt (vgl. auch
Glanzmann in BGB-RGRK, 12. Aufl., Anh. zu §§ 633 - 635 Rdn. 54;
Ingenstau/Korbion, VOB, 9. Aufl., Teil B § 4 Rdn. 150 c;
Heiermann/Riedl/Schwaab, VOB, 3. Aufl., Teil B § 4 Rdn. 49;
Werner/Pastor, Der Bauproze, 3. Aufl. Rdn. 705; Jagenburg,
NJW 1971, 1425, 1426; Dihne, BauR 1972, 136, 140).

Im Urteil BGHZ 54, 352 hat der Senat ausgesprochen,
da8 der Anspruch auf Mingelbeseitigungskosten nach der
Abnahme des Werks auch im Falle des § 4 Nr. 7 VOB/B nach
§ 13 Nr. 4 VOB/B verjdhrt. Zur Begriindung hat er auf die
neue Lage hingewiesen, die mit der Abnahme der Bauleistung
entsteht. Jedenfalls insoweit, wie die aus § 4 Nr. 7
sich ergebenden Anspriiche sich mit denen aus § 13 inhalt-
lich decken, wire es kaum zu verstehen, wenn Anspriiche
wegen solcher Mi#ngel, die wHhrend der Bauausfithrung nicht
nur entstanden, sondern auch schon erkannt worden seien,
allein wegen dieses oft zuf#lligen Umstandes einer
unterschiedlichen Verjihrung unterworfen sein sollten und
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wenn dem einschneidenden Ereignis der Abnahme Jjeglicher
EinfluB auf den Beginn der VerJj&hrung abgesprochen
werden kiénnte (aa0 S. 356). '

Diese Erwdgungen gelten ganz allgemein fiir die |
Frage, nach welcher Bestimmung diejenigen schon vor
der Abnahme bekannt gewordenen Midngel (nicht die trotz
Mingelbeseitigung verbliebenen Schiden) zu beurteilen
sind, die - aus welchen Griinden immer - bis zur Abnahme
nicht behoben worden sind. Zwischen diesen Miéngeln und
. denen, die erst bei oder nach der Abnahme entdeckt
werden und auf die § 13 VOB/B ohne weiteres anzuwenden
ist, besteht sachlich kein Unterschied. Hat der
Auftraggeber die Bauleistung abgenommen, sie mithin
als im wesentlichen vertragsgeméB anerkannt oder wére
er dazu doch verpflichtet, so ist nichts ersichtlich{
was der einheitlichen Behandlung s&@mtlicher Mingel
entgegenstehen kénnte.

3. Das Berufungsgericht priift nicht, ob die
Kldgerin nach § 13 Nr. 7 VOB/B haftet. Es meint
lediglich, daB eine Haftung der Klidgerin nach § &4
Nr. 7 VOB/B deshalb entfalle, weil sie hier nur mit
den gleichen Einschridnkungen in Betracht komme, die
fiir eine Inanspruchnahme der Kliégerin gem#8 § 13 Nr. 7
VOB/B maBgeblich seien. Es hdtten also auch die Voraus-
setzungen des § 13 Nr. 5 oder Nr. 6 VOB/B erfiillt sein
missen. Das sei aber nicht der Fall.

Dem kann nicht gefolgt werden.
a) War, wie das Berufungsgericht annimmt, die Méngel-

beseitigung mdglich und hitte sie, wie es feststellt,
auch nicht einen unverhdltnismédBig groBSen, die Kldgerin



zur Weigerung berechtigendzr Aufwand erfordert, setzt
der Anspruch auf Schadensersatz nach § 13 Nr. 7 VOB/B
allerdings voraus, daB die Beklagte zunrichst die
Beseitigung des Mangels verlangt hat (Senatsurteil
vor 20. April 1978 - VII ZR 94/77 = ZfBR 1978, 77,

78 = Schifer/Finnern/Hochstein § 812 BGB Nr. 3;
Ingenstau/Korbion, aa0 § 13 Rdn. 210). Das hat die
Beklagte unterlassen.

b) Eine dahingehende Aufforderung war aber auch
entbehrlich. Das Berufungsgericht iibersieht, daB8 die
Parteien eine Mdngelbeseitigung durch nachtridgliche
Anderung der Briistungshthe einvernehmlich ausgeschlossen
hatten. Damit war die Herstellung der vollen Funktions-
fidhigkeit der Fenster schon aus Rechtsgriinden unméglich
gewordeh.

c) In Betracht wire fiir die Beklagte daher zun#ichst
ein Anspruch gem#8 § 13 Nr. 6 VOB/B (1952) auf Minderung
der Vergiitung gekommen. Ob sie mit diesem Anspruch ausge-
schlossen ist, weil sie ihn, wie das Berufungsgericht hilfs-
weise erwidgt, sich bei der Abnahme nicht gem#8 § 12 Nr. 5
Abs. 3 VOB/B vorbehalten hat, kann offen bleiben.

d) Denn keinesfalls ist die Beklagte gehindert,
gemiB § 13 Nr. 7 VOB/B Schadensersatz zu verlangen, wie
sie es nunmehr in erster Linie tut. Da8 es dazu eines
Vorbehalts bei der Abnahme nicht bedarf, hat der Senat
in seinem Urteil BGHZ 77, 134 bereits fiir den Fall
entschieden, daB8 als Schadensersatz solche Méngelbe-
seitigungskosten gefordert werden, die wegen vorbehalt-
loser Abnahme nach § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B nicht mehr
verlangt werden kénnten. Hier gilt nichts anderes.
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III.

Das angefochtene Urteil kann nach alledem nicht
bestehen bleiben; es ist aufzuheben, die Sache ist zur
neuen Verhandlung und Entscheidung zuriickzuverweisen.

Das Berufungsgericht wird nunmehr zu priifen haben, ob

die eingeschrénkte Funktionsfdhigkeit der Fenster unter
den von der Klédgerin vorgetragenen Gesichtspunkten
iberhaupt einen Mangel bildet und ob sie - gegebenfalls -
dann einen wesentlichen, die Gebrauchsfdhigkeit erheblich
beeintrdchtigenden Mangel darstellt (vgl. Senatsurteil
NJW 1981, 1448 m. w. N.).

Girisch ' Recken Doerry
Bliesener Walchshofer
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