Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: Ja

VOB/B (1973) §§ 8 Nr. 3, 8 Nr. 6, 11 Nr. 4, 12 Nr. 5 Abs. 2

Hat nach Kiindigung des Auftraggebers gemdB § 8 Nr. 3
VOB/B ein anderer Unternehmer das Werk fertiggestellt
und ist dieses dann durch Benutzung (§ 12 Nr. 5 Abs. 2
VOB/B) abgenommen worden, so bedarf es zur Erhaltung
einer vom e r s t e n Auftragnehmer geschuldeten
Vertragsstrafe keines Vorbehalts gemdB § 11 Nr. 4
VOB/B bei d i e s er Abnahme. Ein Vorbehalt ist
aber erforderlich bei einer vom Auftragnehmer nach

§ 8 Nr. 6 VOB/B erwirkten Abnahme.

BGH, Urt. v. 9. April 1981 - VII ZR 192/80 - OLG Niirnberg
LG Regensburg
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. April 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Dr. Girisch, Meise, Bliesener und Obenhaus

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Widerkligerin
wird das Urteil des 5. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Niirnberg vom
21. April 1980 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als ihre Wider-
klage gegen den Widerbeklagten
abgewiesen worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung,

auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Widerklédgerin betdtigt sich als Bautr&dgerin,
widhrend der Widerbeklagte ein Bauunternehmen betreibt.
Mit Vertrag vom 2. April 1976 beauftragte die Widerkligerin
den Widerbeklagten, fiir sie ein Einfamilienhaus im Rohbau
zu erstellen. Neben dem Bauvertrag, der die Geltung der
VOB Teil B und C vorsieht, wurde ein Bauzeitenplan vereinbart.
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Nach dem Vertrag hatte der Widerbeklagte fiir jeden Tag,
um den die im Bauzeitenplan festgelegten Ausfiihrungs-
fristen iberschritten werden, eine Vertragsstrafe von
500 DM an die Beklagte zu zahlen.

Da der Widerbeklagte die vereinbarten Arbeiten trotz
Mahnung und Fristsetzung nicht vollstdndig ausgefiihrt
hatte, kiindigte die Widerkligerin den Vertrag mit Schreiben
vom 16. Dezember 1976 und behielt sich dabei die Geltend-
machung von Vertragsstrafe und Verzugsfolgekosten vor.
Eine Abnahme des vom Widerbeklagten bis zur Kiindigung
hergestellten Werkes erfolgte nicht; sie wurde auch von
keiner Vertragspartei gefordert. Die Beklagte liefBl das
Bauwerk von einem anderen Bauunternehmen fertigstellen.
Der Erwerber nahm das Haus am 25. Mai 1977 ab und bezog
es im Juni 1977.

Die Klage ist nicht mehr im Streit. Zu entscheiden
ist nur noch iiber die Widerklage gegen den Widerbeklagten.
Mit ihr fordert die Widerklidgerin von ihm eine Vertrags-
strafe von 5.000 DM nebst Zinsen.

Das Landgericht hat u.a. die Widerklage gegen den
Widerbeklagten abgewiesen. Die Berufung der Widerkligerin
ist erfolglos geblieben. Mit ihrer - zugelassenen -
Revision, um deren Zuriickweisung der Widerbeklagte
bittet, verfolgt die Widerklédgerin ihren vorgenannten
Widerklageantrag weiter.



Entscheidungsgriinde:
I.

Das Berufungsgericht hdlt den Widerklageanspruch
fir unbegriindet, da die Beklagte sich die Vertragsstrafe
nicht innerhaldb der Frist des § 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B
vorbehalten habe. Dabei konne offen bleiben, ob schon
in der Ubergabe des Bauwerkes an den Nachfolgeunternehmer
zur Fertigstellung ein Beginn der Benutzung zu sehen sei.
Jedenfalls sei das Gebdude - wie die Beklagte gewuBt habe -
mit dem Einzug des Erwerbers im Juni 1977 in Benutzung
genommen worden, so daB sich die Beklagte gemdB § 12
Nr. 5 Abs. 3 VOB/B innerhalb der Frist von 6 Werktagen
die Geltendmachung der Vertragsstrafe hdtte vorbehalten
missen. Der vor dieser Frist mit Schreiben vom
16. Dezember 1976 erklirte Vorbehalt sei wirkungslos.

Da der Auftragnehmer nach der hier anzuwendenden
VOB/B (1973) einen Anspruch auf AufmaB und Abnahme der
von ihm ausgefiihrten Leistungen alsbald nach der Kiindigung
des Klidgers habe, bestehe kein Grund, § 12 Nr. 5 Abs. 2
VOB/B im Kiindigungsfall nicht anzuwenden. § 11 Nr. 4 und
§ 8 Nr. 6 VOB/B verfolgten den Zweck, méglichst bald
Klarheit dariiber zu schaffen, welche gegenseitigen
Anspriiche zwischen den Parteien des Bauvertrages
bestehen. Dazu gehtore auch, daB sich der Bauherr ent-
weder bei der "erklidrten" Abnahme oder aber innerhalb
der in § 12 Nr.5 VOB/B festgelegten Fristen die Geltend-
machung einer vereinbarten Vertragsstrafe vorbehalte.



II.
Das h&dlt der Nachpriifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat der Beklagten wegen der
Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gewdhrt. Das ist unanfechtbar
(§ 238 Abs. 3 ZPO).

2. Das Berufungsgericht 1Bt die Widerklage daran
scheitern, daB sich die Beklagte die Geltendmachung der
Vertragsstrafe nicht vorbehalten habe. Das greift die
Revision erfolgreich an.

a) Ein Vorbehalt ist nur erforderlich, wenn der
Auftraggeber die Leistung abnimmt (§ 11 Nr. 4 VOB/B;
§ 341 Abs. 3 BGB).

Zwar sieht die VOB auch im Falle einer Kiindigung
des Vertrages vor, daf der Auftragnehmer die Abnahme der
von ihm ausgefiihrten Leistungen verlangen kann (§ 8 Nr. 6
VOB/B). Wie das Berufungsgericht aber zutreffend fest-
stellt, hat der Widerbeklagte dieses Verlangen nicht
gestellt. Auf diese Weise ist es also nicht zu einer
Abnahmehandlung gekommen. Bei dieser Sachlage widre fur
einen Vorbehalt nur Raum, wenn auch bei einem nach
§ 8 Nr. 3 VOB/B gekiindigten Bauvertrag § 12 Nr. 5 Abs. 2
VOB/B anwendbar wire. Das ist jedoch - entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts - nicht der Fall.



b) § 8 Nr. 6 VOB/B sieht eine Abnahme lediglich
auf Verlangen des Auftragnehmers vor. Diese Bestimmung
regelt die Abnahme fiir den Fall der Vertragskiindigung.
Deshalb hdtte es einer ausdriicklichen Verweisung auf
§ 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B bedurft, wenn die dort fiir den
Fall der Fertigstellung des geschuldeten Werkes getrof-
fene Regelung auch auf den Fall des § 8 Nr. 6 VOB/B
hdtte anwendbar sein sollen. Im Schrifttum wird denn
auch durchweg die Anwendbarkeit des § 12 Nr. 5 Abs. 2
VOB/B auf diesen Fall verneint (Ingenstau/Korbion, VOB,
9. Aufl., B § 8 Rdn. 51; Heiermann/Riedl/Schwaab, VOB,
2. Aufl., Rdn. 35 und 35 a zu B § 8.6; Werner/Pastor,
Der BauprozeB, 3. Aufl., Rdn. 968).

c) Das ist auch interessengerecht.

Wie der Senat bereits in BGHZ 72, 222, 227 dargelegt
hat, wollte der Gesetzgeber durch die in § 341 Abs. 3 BGB
getroffene Regelung Zweifel daran ausschalten, ob eine
vorbehaltlose Annahme der Hauptleistung als Verzicht des
Glaubigers auf die Vertragsstrafe anzusehen sei. Daran
kniipft auch § 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B an. Er 1l#8t - iiber
die Rechtskonstruktion einer unwiderlegbaren Vermutung -
die Abnahmewirkung auch dann eintreten, wenn der Besteller
die Leistung oder einen Teil der Leistung fiir die Dauer
von 6 Werktagen in Benutzung genommen hat. Das gilt an
sich auch fiir den Fall, daB der einzelne Auftragnehmer
vertragsgemd lediglich einen Teil des Gesamtwerkes
herzustellen hat, wenn auch gemiB § 12 Nr. 5 Abs. 2
Satz 2 VOB/B die Benutzung von Teilen einer baulichen
Anlage zur Weiterfiihrung der Arbeiten nicht als Abnahme
gilt. Vorausgesetzt wird dabei aber, daB der Jjeweils



geschuldete Leistungsteil im wesentlichen fertiggestellt,
also vertragsgerecht erbracht wurde. Nur dann kann die
bloBe Benutzung die unwiderlegbare Vermutung begriinden,
der Auftraggeber bekunde so seinen Abnahmewillen.

Anders liegen dagegen die Dinge, wenn ~ wie hier -
der Auftraggeber den Vertrag vor der Fertigstellung des
Werkes gemdB §§ 8 Nr. 3 Abs. 1, 5 Nr. 4 VOB/B wegen
Verzugs gekiindigt hat. Die in einer derartigen Auftrags-
entziehung liegende MiBSbilligung der Leistungen des
Auftragnehmers 148t grundsidtzlich keinen Raum fir die
Vermutung, der Auftraggeber bringe durch die Benutzung
des erst von einem Nachfolgeunternehmer fertiggestellten
Werkes die grundsédtzliche Billigung der von dem ersten
Auftragnehmer erbrachten Leistung zum Ausdruck. Wer
seinem Auftragnehmer wegen erheblicher Vertragsverletzunge
nach § 8 Nr. 3 VOB/B gekiindigt und ihm so den weiteren Auf
trag entzogen hat, dem kann nicht unterstellt werden, er
habe dennoch das unvollendet gebliebene Werk dieses Auftra
nehmers ohne ausdriickliche Abnahmeerklidrung allein aufgrun
der Benutzung durch schliissiges Verhalten als im wesent-
lichen vertragsgerecht hingenommen. Ob das auch gilt,
wenn der Vertrag gemidB § 8 Nr. 1 VOB/B gekiindigt wird,
bedarf hier keiner Entscheidung.

III.

Nach alledem bedurfte es zur Erhaltung der Vertrags-
strafenanspriiche hier keines Vorbehalts. Das Berufungs-
urteil ist daher im Kostenpunkt und insoweit aufzuheben,
als es die Widerklage gegen den Widerbeklagten abgewiesen




hat. Die Sache ist insoweit an das Berufungsgericht
zurickzuverweisen, das nun zu priifen haben wird,

ob der Widerkladgerin die geltend gemachte Vertrags-
strafe sachlich zusteht.

Vogt Girisch Meise

Bliesener Obenhaus
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