O

Nachschlagewerk: Jja
BGHZ : nein

VOB B §§ 13 Nr. 4, 4 Nr. 3

Beachtet der Auftragnehmer nicht die in VOB/B §§ 13 Nr. 4
4 Nr. 3 vorgeschriebene Schriftform, so verletzt er den

Vertrag und hat die sich daraus ergebenden Folgen zu
tragen.

In der Nichtbefolgung einer zuverlissigen miindlichen Beleh-
rung kann Jjedoch ein mitwirkendes Verschulden des Auftrag-
gebers liegen (§ 254 BGB).

BGH, Urt. v. 10. April 1 - VII ZR 183/74 - OLG Hamburg
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VII ZR 183/74 URTEIL Verkiindet am

10, April 1975
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma H{JJ BF GmbH, vertreten durch
ihre beiden Geschaftsfiihrer Harry und Horst T,
Ho@ll W, Ch@ipstrate @,

Klédgerin, Berufungskliégerin und
Revisionsklédgerin,

Rechtsanwilte (NP und
G -

-~ Prozeibevollmidchtigte:

gegen

die Firma Dl D GmbH & Co MUF
vertreten durch die Firma Gm & Co KG,

Holllll}, diese vertreten durch die Beteiligungsgesellschaft
VD H=Jllll} GnbH, diese vertreten durch ihre beiden
Geschdftsfihrer Ernst Peter Sc Ma und Ewald

Dieter FUID, H-QllR §. © Strage @B,

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmichtigte: Rechtsanwilte (D und GHEER -



Matthias Prinz
Rechtsanyvalt

(AN

Der VI1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. April 1975 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Erbel,
Dr. Girisch, Dr. Recken und Bliesener

fir Recht erkannt:
Die Revision der Klédgerin gegen das Urteil
des 9., Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 22. Mai 1974

wird zuriickgewiesen.

Die Klidgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin fiihrte 1971 gem#8 Vertrag vom 8, Dezem-
ber 1969, dem die Bestimmungen der VOB zugrunde liegen,
an acht Hiusern des Bauvorhabens OJ{jJJP II der Be-
klagten die Dachdecker- und Klempnerarbeiten aus. Den ihr
ebenfalls erteilten Auftrag, die Dachterrassen mit Beton-
platten zu belegen, gab die Kldgerin an eine Fachfirma als
Subunternehmerin weiter. Einige Abdeckungen waren nicht
dicht. Nachbesserung lehnte die Kldgerin trotz Frist-
setzung ab. Die Beklagte lieB darauf fir 49.631,97 DM
Abdichtungsarbeiten ausfiihren.

Die Klégerin hat eine - unstreitige - Restwerklohnfor-
derung von 15.630,11 DM nebst Zinsen eingeklagt, die Be-
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klagte mit einer auf Ersatz der Instandsetzungskosten gehen-
den Gegenforderung aufgerechnet. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht die Berufung der
Kldgerin zuriickgewiesen, Mit der - zugelassenen - Revision,
deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt die
Klédgerin die Klageforderung weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht stellt auf Grund der Beweisauf-
nahme fest, daB8 ein erheblicher Teil der von der KlHgerin
hergestellten Ddcher undicht war.

I.

In der Berufungsbegriindung hat die KlHgerin selbst
als mbgliche Ursachen fiir die Wasserdurchldssigkeit der
Ddcher angefiihrt, daB die Repanolstreifen sich vom Mauer-
werk geldst hatten, die zur Abdeckung der Repanolstreifen
am aufgehenden Mauerwerk angebrachten Zinkstreifen nicht
in eingefrdste Mauerschlitze eingelassen waren, die Papp-
deckung auf den Dachfldchen undichte Stellen aufwies und
die Betonplatten der Terrassenbeldige unsachgemdB verlegt
waren,

1. Das Berufungsgericht l&8t die KlHigerin nach § 13
Nr. 1 VOB (B) fiir die Undichtigkeit der Ddcher haften,
weil sie ihre Verpflichtung, diese regendicht zu machen,
nicht erfiillt habe. Auf die Ursache komme es nicht an, es
sei denn, daB die Beklagte als Auftraggeberin den Mangel
nach § 13 Nr. 3 VOB (B) zu vertreten habe.




Zu Unrecht meint die Revision, das Berufungsgericht
héitte die Schadensursache kléiren, insbesondere priifen
miissen, ob undichte Stellen in der Pappabdeckung dafiir in-
frage kamen. Das Berufungsgericht brauchte nicht festzu-
stellen, auf welchem der von der Klédgerin selbst genannten
Fehler die Wasserdurchlissigkeit der Didcher beruhte. Da die
Kldgerin sowohl die Platten zu verlegen als auch die Wand-
anschliisse am aufgehenden Mauerwerk abzudichten hatte,
muB sie fiir Jeden der von ihr genannten Ausfiihrungsfehler
einstehen. Sie wiirde allerdings fiir diese Fehler nach
§ 13 Nr. 3 VOB (B) nicht haften, wenn sie auf die Lei-~
stungsbeschreibung oder Anordnungen der Beklagten zuriickzu-
fiihren wédren. Dieser HaftungsausschluS entfiele wiederum,
wenn die Kliigerin eine ihr nach § 4 Nr. 3 VOB (B) oblie-
gende Mitteilung an die Beklagte iiber zu befiirchtende
Mingel unterlassen hdtte.

2. Die Kldgerin hat im Schriftsatz vom 7. November
1972 sowie in der Berufungsbegriindung durch Sachverstindi-
gengutachten unter Beweis gestellt, daB die vom Sachver-
stdndigen Kamlott festgestellten undichten Stellen in
der Pappdeckung der Dachfliichen auf nachtriglichen mecha-
nischen Einwirkungen beruhen miiBten.

Diesen Beweis brauchte das Berufungsgericht nicht zu
erheben; denn die Kligerin hatte den Gesamtaufbau der
Dicher iibernommen und hdtte deshalb substantiiert darlegen
miissen, inwiefern sie filir Beschiddigungen der Pappdecke,
die vor der Verlegung der Betonplatten erfolgt sein miiSten,
nicht verantwortlich sei. Ihre weitere Behauptung, die
Schéiden in der Dachhaut seien auf unsachgemidfles Verlegen
der Betonplatten zuriickzufiihren, vermag die Kligerin eben-
falls nicht von ihrer Haftung zu befreien, denn die Platten



sind von ihrer Subunternehmerin verlegt worden und fiir
deren fehlerhafte Arbeiten muB8 die Klégerin einstehen
(§ 278 BGB).

IT.

Die Kldgerin hat behauptet, die Beklagte sei miindlich
darauf hingewiesen worden, daB die Betonplatten nicht, wie
vorgesehen, auf der Neopren-Unterlage, sondern in einem
Kiesbett hdtten verlegt und die Zinkstreifen, mit denen
die Repanolfolien abgedeckt wurden, in Mauerschlitze
eingelassen werden miissen, Die hierfiir benannten Zeugen
hat das Berufungsgericht nicht vernommen, weil nach
§§ 13 Nr. 3, 4 Nr. 3 VOB (B) nur schriftliche Hinweise
geeignet seien, die Kldgerin von ihrer Haftung flir die
Ausfiihrungsfehler freizustellen. Das Berufungsgericht
meint, diese seine Auffassung stehe im Gegensatz zu dem
Urteil des erkennenden Senats vom 22. Mdrz 1962
- VII ZR 255/60 = MDR 1962, 472 = BB 1962, 428. Es hat
deshalb die Revision zugelassen.

1. Das Berufungsgericht hat das angefiihrte Urteil
miBverstanden. Ihm kann nicht entnommen werden, der Auf-
tragnehmer kdnne bei zuverldéssiger miindlicher Erlduterung
seiner Bedenken iiberhaupt nicht haftbar gemacht werden.

Es besagt lediglich, dais der Auftragnehmer dann, wenn der
Auftraggeber trotz zuverlidssiger miindlicher Belehrung die
Hinweise des Auftragnehmers nicht befolgt, sich hinsicht-
lich der daraus ergebenden Midngel des Bauwerks auf ein mit-
wirkendes Verschulden des Auftraggebers (§ 254 BGB) berufen
kann, Das mag im Einzelfall einmal dazu fiihren, daB der
Auftraggeber, der trotz ausreichender Belehrung bei seiner
gegenteiligen Anordnung bleibt, die sich daraus ergebenden
Folgen allein tragen muB. Der Senat hat jedoch wiederholt




ausgesprochen, daff der Auftragnehmer, der einen schrift-
lichen Hinweis unteri#fft, dadurch den Vertrag verletzt
und die sich daraus ergebenden Folgen zu tragen hat; denn
die schon aus § 242 BGB folgende Hinweispflicnt des Auf-
tragnehmers ist in §§ 13 Nr. 4, 4 Nr. 3 VOB (B) dahin
verstirkt, daB8 die Bedenken schriftlich mitzuteilen sind,
damit sie dadurch das erforderliche Gewicht erhalten

(BGH NJW 1960, 1813; 1973, 518; Urteil vom &4, Juni 1973

- VII ZR 112/71 = Baurecht 1973, 313; das von der Revi-
sion angefiihrte Urteil des Senats in NJW 1974, 188 besagt
nichts anderes; ferner Ingenstau/Korbion VOB 7. Aufl. B

§ 4 Rdn., 104 a).

2. Die Belehrung muB8 in Anbetracht ihrer erheblichen
Bedeutung grundsatzlich vom Auftragnehmer selbst oder
dessen vertragsgemidl befugten Vertreter gegeniiber dem
Auftraggeber selbst oder dessen befugten Vertreter er-
folgen. Sie muB so eindeutig sein, daB die Tragweite
einer Nichtbefolgung klar wird. Wird nicht der Auftrag-
geber, sondern sein befugter Vertreter belehrt und ver-
schlieBt dieser sich den vorgebrachten Bedenken, so muB
sich der Auftragnehmer unmittelbar an den Auftraggeber
selbst wemden. Das gilt besonders dann, wenn ein Architekt
trotz ihm gegeniiber geduBerter Bedenken von seiner Planung
nicht abzugehen bereit ist (BGH NJW 1973, 518). An diesen
Grundsédtzen hdlt der Senat fest.

3. Der Ansicht des Berufungsgerichts, miindliche Be-
lehrungen des vom Auftragnehmer beauftragten Subunterneh-
mers seien in keinem Fall geeignet, die Haftung des Auf-
tragnehmers einzuschrinken, kann nicht beigetreten werden.
Es kommt auf die Umstédnde des Einzelfalls, insbesondere
darauf an, inwieweit, fiir den Auftraggeber erkennbar, der
Auftragnehmer den Subunternehmer als seinen befugten Ver-
treter an der Baustelle auftreten lagt.



Ob das hier der Fall war, braucht nicht entschieden
zu werden. Der nach der Behauptung der Kliégerin vom Ge-
schiftsfihrer B des Subunternehmers der Kligerin
als Vertreter der Beklagten angesprochene Bauleiter Ho{ih
hat den behaupteten Hinweis, daB die Betonplatten auf
Kies verlegt werden miiBten, nicht befolgt, sondern hat
nach der Darstellung der Kl&igerin in ganz unangemessener
Weise darauf reagiert. Bl hitte deshald die
Kl4gerin veranlassen milissen, seine Bedenken einem HolB
{ibergeordneten Vertreter der Beklagten mitzuteilen, gege-
benenfalls dies auch selbst tun k8nnen. Beides ist nicht
geschehen. Aus diesem Grunde brauchte das Berufungsge-
richt die von der Kl#gerin fiir die von BUJllll® gegen-
iiber HofR geiuBerten Bedenken genannten Zeugen nicht zu
vernehmen,

I1I.

Fiir die Abdichtung der Wandanschliisse am aufgehenden
Mauerwerk hatte die Kligerin der Beklagten zwei Angebote
wahlweise unterbreitet. Entweder sollten Wandanschliisse
aus Zinkblech in einzufrdsenden Mauerschlitzen mit Putz-
haken angebracht und die Schlitze mit dauerelastischem
Kitt abgedichtet oder Wandanschliisse aus Repanol-Folie
am Mauerwerk angeklegt, mechanisch befestigt und mit Zink-
blech abgedeckt werden., Die Beklagte entschied sich fiir
letztere Ausfilhrung.

Die Parteien sind, wie das Berufungsgericht fest-
stellt, dariiber einig, daB die als Abdeckung fiir die Repanol-
Folien am Mauerwerk dienenden Zinkbleche in eingefrdste
Mauerschlitze hdtten eingelassen werden miissen. Das Neben-
angebot der Kldgerin sah Jedoch, anders als das Hauptange-
bot (§ 9 Nr. 8 VOB (A) 1952), diese Ausfiihrung nicht vor.




Die mangelhafte Ausfilhrung ist demnach nicht auf die
Leistungsbeschreibung der Beklagten oder deren Anordnung
zuriickzufilhren, sondern die Kligerin selbst hat die man-
gelhafte Ausfilhrung angeboten. Ein Fall des § 13 Nr. 3
VOB (B) liegt somit nicht vor. Was jedoch fiir die Mittei-~
lung von Bedenken gegeniiber der Leistungsbeschreibung
und Anordnung des Auftraggebers gilt, mu8 um so mehr
gelten, wenn der Auftragnehmer nachtrédglich auf Bedenken
gegen sein eigenes vom Auftraggeber bereits angenommenes
Angebot hinweisen will. Hierflir geniigten deshalb nach
den vorstehend dargelegten Grunds#tzen nicht die von der
Kligerin unter Beweis gestellten miindlichen Hinweise
ihres Werkmeisters Rl und ihres Arbeiters LN
gegeniiber dem hierauf nicht eingehenden Bauleiter der
Beklagten. Aus diesem Grunde brauchte das Berufungsge-
richt auch die hierfiir benannten Zeugen nicht zu ver-
nehmen,

)



IV,

Im Ergebnis hat das Berufungsgericht somit der Klage
zu Recht nicht stattgegeben.

Nach § 97 ZPO hat die Kliégerin die Kosten ihrer un-
begriindeten Revision zu tragen.

Vogt Erbel Girisch

Recken Bliesener
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