Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

VOB/B § 12 Nr. 3

Fir die Beurteilung der Frage, ob ein Mangel eines Bauwer-
kes wesentlich und der Besteller daher nach § 12

Nr. 3 VOB/B berechtigt ist, die Abnahme zu verweigern, ist
der Zeitpunkt des Abnahmetermins mapgeblich.

BGH, Urteil vom 30. April 1992 - VII ZR 185/90 - OLG Celle
LG Hildesheim
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 30. April 1992 durch den

Thode, Hausmann und Dr. Wiebel

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Teilur-
teil des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 10. Mai 1990 aufgehoben, soweit zum
Nachteil des Beklagten entschieden worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuridckver-
wiesen.
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Tatbestand:

Die Klagerin errichtete fir den Beklagten in G. einen
Supermarkt zum Pauschalfestpreis von 674.000 DM zuzlUglich
Mehrwertsteuer; die VOB/B war vereinbart. Der Beklagte, der
das Gebaude zu vermieten beabsichtigte, verweigerte am
13. November 1986 wegen von ihm behaupteter, im einzelnen
genannter 241 Mangel die Abnahme. Das Gebdude ist an eine
Handelskette vermietet, die seit Ubergabe am 15. November
1986 den vereinbarten Mietzins ohne Abzug zahlt.

Die Klagerin hat Klage auf Restwerklohn einschlieflich
des Mehrpreises fir eine Grenzbefestigung und fir einen Re-
genwasseranschluff in Hbhe von insgesamt 620.564,13 DM erho-
ben. Der Beklagte hat vorgetragen, die Forderung sei nicht
fallig, da einige Mangel wesentlich seien und er daher die
Abnahme verweigern dirfe. Hilfsweise hat er wegen der Man-
gel ein Leistungsverweigerungsrecht geltend gemacht und mit
einem Vertragsstrafenanspruch aufgerechnet. Das Landgericht
hat die Klage nach Beweisaufnahme mangels F&lligkeit abge-
wiesen. Auf die hiergegen gerichtete Berufung hat das Ober-
landesgericht der Klage durch Teilurteil in Héhe von
526.365,47 DM uneingeschrankt und in Hbhe von weiteren
29.364,12 DM Zug um Zug gegen Beseitigung n&her bezeichne-
ter Mangel stattgegeben; in Héhe von 56.170,54 DM hat es
die Klage abgewiesen. Mit seiner Revision erstrebt der Be-
klagte die Abweisung der Klage in vollem Umfang.



Entscheidungsgrunde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht meint, der Restwerklohn der Klage-
rin sei fallig, da der Beklagte die Abnahme unberechtigt
verweigert habe. Der Mangel an der Attikaplatte Nr. 14 sei
nicht wesentlich. Nach den Berechnungen des Sachverstandi-
gen seil die Standsicherheit dieses Bauteils gegeben, sofern
ein vorhandener Rip verprept werde. Jedenfalls verursache
ein Auswechseln der Platte unverhdltnismdpig hohe Kosten,
so daP der Beklagte insoweit nur mindern kénne. Die uneben
verlegten und fleckig verschmutzten Platten des Betonwerk-
steinbodens im Verkaufsraum seien dem Beklagten zumutbar;
er sei durch die Mangel derzeit nicht betroffen, da der
Mieter den Mietzins ungeklirzt zahle. Jedenfalls sei eine
Nachbesserung wadhrend des laufenden Geschaftsbetriebes mit
unverh&ltnismé&pfig hohen Kosten verbunden so daPp der Beklag-
te auch hier nur Minderung verlangen kénne. Schlieflich be-
rechtigten die Ma&ngel des Vordaches und der Schaufenster-
profile sowie die mangelnde Qualité&t der Fliesen nicht zu
einer Abnahmeverweigerung.

IT.

Dies hdlt den Revisionsangriffen nicht in allen Punkten
stand.



Das Berufungsgericht hat bei zwei Méngeln das Recht des
Beklagten, die Abnahme nach § 12 Nr. 3 VOB/B zu verweigern,
rechts- und verfahrensfehlerhaft verneint. Infolgedessen
steht die Falligkeit des Restwerklohns der Klagerin nicht
fest.

A) Zur Attikaplatte Nr. 14

1. a) Ob ein Mangel "wesentlich" ist und deshalb zur
Verweigerung der Abnahme nach § 12 Nr. 3 VOB/B berechtigt,
bestimmt sich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs anhand der Art des Mangels, seines Umfangs und vor al-
lem seiner Auswirkungen, wobei dies unter Berlcksichtigung
der Umstdnde des jeweiligen Einzelfalles zu entscheiden ist
(Senatsurteil vom 26. Februar 1981 - VII ZR 287/79 = NJW
1981, 1448 = BauR 1981, 284 = ZfBR 1981, 139). Der Bundes-
gerichtshof hat den Beurteilungsmafstab dem Sinn und Zweck
der in § 12 Nr. 3 VOB/B getroffenen Regelung entnommen. Die
Bestimmung soll einen angemessenen Ausgleich der wider-
streitenden Interessen der Vertragsparteien bewirken, wobei
die fur die Abwagung mapPgeblichen Kriterien in der Senats-
entscheidung aufgezeigt sind.

b) Das Berufungsgericht hat danach die Interessen des
Beklagten an einer vertragsgemdapen Erfliillung vor Zahlung
des Werklohns verfahrensfehlerhaft verkannt.

aa) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts be-
steht der Mangel der Attikaplatte Nr. 14 darin, dap diese
Platte bei der Montage gekiirzt worden ist und dapP die Be-
wehrungsstédhle zum Teil nicht richtig, nadmlich nicht tief



genug im unteren Teil des Auflagers angebracht worden sind.
Dies hat zu einem RiB in der einspringenden Ecke des Aufla-
gers gefihrt. Der Beklagte habe nicht beweisen kénnen, daP
die Platte dadurch statisch mangelhaft geworden sei. Der
Sachverstdndige sei vielmehr aufgrund seiner Berechnungen
zu dem Uberzeugenden Ergebnis gelangt, die Standsicherheit
des Bauteils sei gewadhrleistet, sofern der Rif, um ein vor-
zeitiges Korrodieren der Bewehrung zu vermeiden, verpreft
werde.

bb) Zu Recht vermipft die Revision Feststellungen des
Berufungsgerichtes dariber, ob der Rip verprept worden ist.
Schon ein Fehlen dieser MaBnahme kann Einflup auf die
Standsicherheit des Geb&udes haben. Die Revision rigt des
weiteren mit Erfolg, der Sachverstadndige habe die Standsi-
cherheit lediglich anhand "uUberschlégiger" Berechnungen er-
mittelt. Das Berufungsgericht ist der Frage nicht nachge-
gangen, aus welchen Grinden hier eine nur Uberschlagige Be-
rechnung zum Nachweis der Statik genltigt. Die Ausfihrungen
des Sachverstandigen kénnten zwar dahin verstanden werden,
nach seiner Meinung reiche schon eine Uberschlagige Berech-
nung als Nachweis aus. Dem steht indes seine Feststellung
entgegen, er halte es fir unerlaflich, die Ripbildung wei-
ter daraufhin zu beobachten, ob sie tatséchlich in ihrem
jetzigen AusmaP zum Stillstand gekommen ist. Diese Ausfih-
rungen, mit denen sich das Berufungsgericht in den Ent-
scheidungsgrunden nicht befaPft hat, lassen demnach die Még-
lichkeit offen, das Schadensbild kénne sich zum Nachteil
des Beklagten derart verschlechtern, dap die Standsicher-
heit nicht mehr gewdhrleistet ist. Dann ware der Beweis,
dap das Werk ohne wesentlichen Mangel ist, der hierfir be-



weispflichtigen Klagerin (vgl. hierzu Senat BGHZ 61, 42,
47; Baumgartel, Handbuch der Beweislast im Privatrecht,
Bd. 1, 2. Aufl., § 12 VOB/B Rdn. 2) nicht gelungen. Davon
ist jedenfalls im Revisionsverfahren auszugehen.

2. Das Recht des Beklagten, die Abnahme zu verweigern,
ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Beseitigung des
Mangels mit unverhdltnismdpig hohem Aufwand verbunden ist.

a) Der Senat hat die Frage, ob ein Auftragnehmer vor
Abnahme die Méngelbeseitigung wegen unverhdltnismapig hohen
Aufwands entsprechend § 13 Nr. 6 VOB/B ablehnen kann, noch
nicht entschieden. Das Senatsurteil vom 11. Juli 1974
(VII ZR 76/72 = WM 1974, 931, 932 = S/F Z. 2.415.0 Bl. 8,
9, dort als Urteil vom 11. Juni 1974 bezeichnet) spricht
dem Auftraggeber das Recht zu, vor Abnahme des Werks, aber
nach Kindigung des Vertrages entsprechend § 13 Nr. 6 VOB/B
Minderung verlangen zu kdénnen, ohne dap der Auftragnehmer
zZuvor eine Beseitigung der Mangel erkennbar abgelehnt hat-
te; so liegt der Fall hier aber nicht.

Die Uberwiegende Meinung wendet § 13 Nr. 6 VOB/B ent-
sprechend an (so OLG Hamm NJW-RR 1989, 1180; Ingenstau/Kor-
bion, VOB, 11. Aufl. B § 4 Rdn. 348 f und Nicklisch/Weick,
VOB, 2. Aufl. § 4 Rdn. 99, jeweils m.w.Nachw.; a.A. LG Am-
berg BauR 1982, 498 und Kaiser, Das Ma@ngelhaftungsrecht,

7. Aufl. Rdn. 26).

b) Der Senat braucht diese Frage auch jetzt nicht zu
entscheiden. Dann jedenfalls ist die Abwagung des Beru-
fungsgerichts zur Frage der Verhdltnismdpigkeit des Aufwan-



des rechtsfehlerhaft. Mapfgebend ist das Verhdltnis der Man-
gelbeseitigungskosten zu dem Vorteil, den der Auftraggeber
durch die Mangelbeseitigung erlangt (Senat BGHZ 96, 111,
123). Wenn, wovon im Revisionsverfahren auszugehen ist, die
Standsicherheit des Gebdudes ein Auswechseln der Attika-
platte Nr. 14 erfordert, so sind die nach dem Vortrag des
Beklagten hierfir erforderlichen Kosten von rund 36.000 DM
nicht unverh&ltnismdpig. Im Ubrigen weist der Beklagte dar-
auf hin, dap das Berufungsgericht auf seinen Vortrag nicht
eingegangen ist, der Mangel sei sofort nach Bekanntwerden
durch den Architekten B. gerugt und es sei ein Austausch
der Platte gefordert worden. Sollte sich die Beseitigung
des Mangels dadurch verteuern, dapP die Klagerin diesem Ver-
langen ungerechtfertigterweise nicht sogleich nachkam,
kénnte sie sich heute darauf nicht zu ihrem Vorteil beru-
fen.

B) Zum Betonwerksteinboden

1. Das Berufungsgericht hat auch hier die berechtigten
Interessen des Beklagten an einer vertragsgemépfen Erfidllung
vor Zahlung des restlichen Werklohns verkannt.

a) Nach den Feststellungen des Sachverstandigen sind
die Platten uneben verlegt worden. Ihre Oberfldche ist zu-
dem aufgrund einer mangelhaften Nachbearbeitung der Klage-
rin offenporig, schwer zu reinigen und fleckig verschmutzt.

b) Das Berufungsgericht wlirdigt zuné&chst zutreffend das
Interesse des Beklagten, seinem Mieter ein Ladenlokal mit
einem sauberen, glé&nzenden Boden zur Verfigung zu stellen,



der gerade fir ein Lebensmittelgeschaft ein "Aushange-
schild" darstellt. Es beurteilt den Mangel damit - in Uber-
einstimmung mit dem Landgericht - offensichtlich als we-
sentlich im Sinne von § 12 Nr. 3 VOB/B. Seine Erwagungen,
der Boden sei gleichwohl fir den Beklagten zumutbar, sind
allerdings rechts— und verfahrensfehlerhaft.

aa) Zu Unrecht stellt das Berufungsgericht darauf ab,
der Beklagte sei durch den Mangel derzeit nicht betroffen,
weil der Mieter den vereinbarten Mietzins ohne Abzug zahle.
Damit verkennt es den mapgeblichen Zeitpunkt fur die Beur-
teilung der Frage, ob ein Mangel unter dem Gesichtspunkt
der Zumutbarkeit als wesentlich zu bezeichnen ist. Grund-
sdtzlich ist auf den Zeitpunkt der Fertigstellung und der
Ubergabe des Werkes an den Auftraggeber abzustellen. Dies
folgt unmittelbar aus dem Wortlaut des § 12 Nr. 3 VOB/B, da
das Recht, die Abnahme zu verweigern, das Vorliegen eines
wesentlichen Mangels voraussetzt. Zwar sind beim Verlangen
der Mangelbeseitigung auch die Auswirkungen eines Mangels
zu bericksichtigen, wobei rlUckschauend eine jahrelange be-
stimmungsmapige Nutzung des Bauwerks Bedeutung haben kann
(vgl. Senatsurteil vom 24. September 1987 - VII ZR 330/86 =
BauR 1988, 123, 124 = ZfBR 1988, 37, 38). Fur die Beurtei-
lung dieser Frage stellt jedoch die Tatsache, dap der Mie-
ter jahrelang den Mietzins ohne Abzug zahlt, kein geeigne-
tes Indiz dar. Die Grinde fur die ungeklrzte Zahlung kdénnen
derart zahlreich sein, dap sie ohne nahere Kenntnis der Um-
stande einen Schlup Uber die Auswirkungen des Mangels nicht
Zulassen.



bb) Zu Unrecht stellt das Berufungsgericht ferner dar-
auf ab, der Mangel kdénne bei einem spdteren Mieterwechsel
beseitigt werden; bis dahin treffe den Beklagten aus der
Mangelhaftigkeit des Bodens Kkein Nachteil. Auch dieses Ar-
gument l14pt keine Schluffolgerung auf die Wesentlichkeit
des Mangels zum Zeitpunkt der Abnahmeverweigerung zu. Zuden
rigt die Revision zu Recht die Feststellung als verfahrens-
fehlerhaft. Das Berufungsgericht 1apt namlich die Ausfldh-
rungen des Sachverstdndigen unberlUcksichtigt, die Abriebfe-
stigkeit des Bodens, die letztlich seine Lebensdauer be-
stimme, sei durch die mangelhafte Nachbearbeitung der Kla-
gerin deutlich beeintré@chtigt. Der Beklagte hat daher, wo-
von im Revisionsverfahren auszugehen ist, an einer alsbal-
digen Mangelbeseitigung ein anzuerkennendes Interesse.

2. Die hilfsweise Begruindung des Berufungsgerichts, ei-
ne Mangelbeseitigung wlrde wahrend des laufenden Geschafts-
betriebes auperordentlich hohe Kosten verursachen und sei
daher ausgeschlossen, ist rechtsfehlerhaft. Selbst wenn
§ 13 Nr. 6 VOB/B vor der Abnahme des Werkes entsprechend
anwendbar ware, so berldcksichtigt das Berufungsgericht im
Rahmen seiner Abwdgung erkennbar auch die Kosten einer Be-
triebsunterbrechung. Jedenfalls der vom Sachverstandigen
genannte Nutzungsausfall ist grundsdtzlich nicht zu den
Mangelbeseitigungskosten zu rechnen, da es insoweit an dem
notwendigen engen Bezug zu den Nachbesserungsarbeiten fehlt
(so Girisch, Anmerkung in LM BGB § 635 Nr. 47 zum Senatsur-
teil vom 8. Juni 1978 = VII ZR 161/77 = BGHZ 72, 31; Ingen-
stau/Korbion aa0 § 13 Rdn. 624; Kaiser aaO Rdn. 88).



ITT.

1. Das angefochtene Urteil stellt sich zur Frage der
Falligkeit auch nicht aus anderen Grunden als richtig dar,
§ 563 ZPO. Soweit das Berufungsgericht die von der Klagerin
vertretene Auffassung wiedergibt, die Klagerin kdénne gege-
benenfalls auf ihre Abschlagsforderungen zuruckgreifen, hat
es hierzu keine Feststellungen getroffen. Der Senat kann
daher die Frage nicht beurteilen, ob die Klagerin diese
Forderungen jetzt noch geltend machen kann.

2. Nach alledem ist die Sache gemdp § 565 Abs. 1 ZPO
aufzuheben und zuriuckzuverweisen. Das Berufungsgericht wird
- ggfls. nach Erlauterung des Gutachtens durch den Sachver-
stdndigen - prUifen missen, ob die Attikaplatte Nr. 14
standsicher ist. Des weiteren wird es erneut zu wiirdigen
haben, ob die Beschaffenheit des Bodens anhand der vom Se-
nat entwickelten Kriterien einen wesentlichen Mangel dar-
stellt. Sofern es im weiteren Verfahren darauf ankommen



sollte, gibt die Aufhebung und Zurickverweisung dem Beru-
fungsgericht Gelegenheit, auf den vom Beklagten als Uber-
gangen gerugten Vortrag zu den weiteren Mangeln einzugehen.

Lang Bliesener Thode

Hausmann Wiebel
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