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BGB §§ 640 Abs. 2, 635; VOB/B § 13

Die vorbehaltlose Abnahme des Werks (§ 640 Abs. 2 BGB)
148t den Schadensersatzanspruch aus § 635 BGB und

§ 13 VOB/B unberiihrt, und zwar auch insoweit, als es
sich um die Mdngelbeseitigungskosten handelt.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12, Mai 1980 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Dr. Girisch, Dr. Recken, Doerry und Bliesener

fir Recht erkannt:
Die Revision des Klédgers gegen das Urteil
des 23, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 10, Juli 1979 wird zurlickge-~

wiesen,

Der Klédger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte beauftragte im Oktober 1972 den Kléger
mit der Aufzimmerung des Dachstuhls und der Erstellung
einer Dachgaube ("Fledermausgaube®) fir sein Eigenheim.,
Die Parteien vereinbarten die Geltung der VOB/B (1952).

Der Kl&dger hat mit der Klage restlichen Werklohn in
Hshe von 4,058,334 DM nebst Zinsen verlangt. Der Beklagte
hat mit Gegenforderungen aufgerechnet, die er aus behaup-
teten Mingeln der Gaube herleitet.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen., Die Beru-
fung des Klégers ist erfolglos geblieben.
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Mit der - zugelassenen -~ Revision, um deren Zurtick-
weisung der Beklagte bittet, verfolgt der Kldger seinen
Anspruch weiter.,

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht stellt fest, daB der Klidger
die Dachgaube mangelhaft geplant und ausgefiihrt habe. Er
habe bei ihrer Erstellung die ZimmerhShe auBer acht ge-
lassen, so daB die Decken der beiden Dachzimmer nicht
waagerecht bis zur Gaubendffnung hin durchgezogen werden
kénnten, Das habe nicht nur optische Auswirkungen, son-
dern schrédnke auch die Gebrauchsfdédhigkeit der Gaube ganz
erheblich ein, - Die Behebung der Mingel erfordere mehr
als 4,250 DM.

Insoweit stehe dem Beklagten gegen den Klédger ge-
mdB § 13 Nr. 7 Abs. 1 VOB/B ein Schadensersatzanspruch
zu, der mit der Werklohnrestforderung zu verrechnen sei.

Dem stehe nicht entgegen, daB der Beklagte die Lei-
stung des Kliégers in Kenntnis der miBflungenen Konstruktion
gemdB § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B abgenommen habe, ohne sich
seine Rechte bei der Abnahme vorzubehalten. Ebenso wie im
Werkvertragsrecht des BGB ein Schadensersatzanspruch nach
§ 635 BGB dadurch nicht beriihrt werde (§ 640 Abs. 2 BGB),
schlieBe auch eine in Kenntnis der Mdngel erfolgte, riige-
lose Abnahme nach der VOB/B Schadensersatzanspriiche gem#B
§ 13 Nr. 7 VOB/B nicht aus.




.

Da kein Grund dafiir bestehe, den Begriff des Scha-
dens nach § 13 Nr. 7 VOB/B anders abzugrenzen als in
§ 635 BGB, seien - wie dort - auch hier die vom Beklagten
aufgewendeten Nachbesserungskosten ein Schaden, den er
ersetzt verlangen kénne.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Das Berufungsgericht stellt fest, daB8 der Beklagte
das Werk in Kenntnis der Mingel abgenommen habe, ohne
sich seine Rechte vorzubehalten. Das 1ldBt keinen Rechts-~
fehler erkennen und wird von der Revision auch nicht an-
gegriffen.

2. Die vorbehaltlose Abnahme hat aber nicht zum
Untergang des Schadensersatzanspruchs des Beklagten ge-
filhrt.

a) Der nach § 640 Abs. 2 BGB eintretende Rechts-
verlust erstreckt sich nur auf die in §§ 633, 634 be-
stimmten Anspriiche, nicht aber auf Schadensersatzanspriiche
nach § 635 BGB (stdndige héchstrichterliche Rechtsprechung
seit RGZ 90, 18; vgl. Senatsurteile BGHZ 61, 369, 371; NJW 1975,
1701, 1703; ferner vom 29. Juni 1961 - VII ZR 174/60 =
LM BGB § 639 Nr. 2; vom 18, Januar 1965 - VII ZR 155/63
= Schiifer/Finnern Z 2.414, Bl. 140; BGH Urteil vom
25. Oktober 1968 - V ZR 80/65 = Betrieb 1969, 481), Das folgt
nicht nur aus dem eindeutigen Gesetzeswortlaut, sondern
ist auch interessengerecht (vgl. dazu BGHZ 61, 369, 372),
Im Hinblick auf die im Werkvertragsrecht geltende klare
Teilung zwischen den verschuldensunabhiingigen Anspriichen



der §§ 633, 634 BGB (die allein in § 640 Abs. 2 BGB ge-
nannt werden) und dem ein Verschulden voraussetzenden
Schadensersatzanspruch des § 635 BGB besteht kein AnlaB,
dem das Werk riigelos abnehmenden Besteller auch den Scha-
densersatzanspruch zu nehmen und damit den Unternehmer
auch von den Folgen schuldhafter Vertragsverletzung frei-
zustellen (vgl. dazu auch Glanzmann, BGB-RGRK, 12. Aufl.,
Rdn., 26 zu § 640; Palandt/Thomas, BGB, 39. Aufl., Amm, 2
zu § 640; Ingenstau-Korbion, VOB, 8. Aufl., Rdn. 10 zu

B § 12; Heiermann-Riedel-Schwab, VOB, 3. Aufl., Rdn. 81 d
zwa B § 13).

b) Die einschligigen Bestimmungen der VOB/B (§ 12
Nr. 4 Abs. 1 Satz 4, Nr. 5 Abs. 3) kniipfen insoweit an die
Regelung des BGB an. Das oben Gesagte gilt daher auch
fir den Bereich der VOB/B (vgl. die oben angefiihrten Se-
natsurteile LM BGB § 639 Nr. 2; Schifer/Finnern Z 2,414,
Bl. 92; NJW 1975, 1701 sowie das Urteil des V. Zivilse-
nats Betrieb 1969, 481; ferner Glanzmann, aa0, Rdn. 33
zu § 640; Palandt/Thomas, aa0, Anm., 3 zu § 640; Ingen-
stau/Korbion, aa0), Zwischen den Bestimmungen der VOB/B
(1952) und denen der VOB/B (1973) besteht dabei insoweit
kein Unterschied.

¢) Die erforderlichen Nachbesserungskosten sind hier

ein zu ersetzender Schaden. Ebenso wie der Schadenser-
satzanspruch des § 635 BGB den fiir die Beseitigung des
Mangels notwendigen Geldbetrag umfaft (Senatsurteil

BGHZ 61, 369, 371 f; Palandt/Thomas, aa0, Anm. 2 ¢ zu

§ 635), schlieBt auch der Anspruch des § 13 Nr. 7 Abs. 1
VOB/B diesen Aufwand ein. Er ist erforderlich, um den

am Eigenheim des Beklagten durch die mangelhafte Dach-




gaube eingetretenen Schaden wieder zu beheben (vgl. auch
Ingenstau-Korbion, aa0, Rdn. 213 und 224 ¢ zu B § 13).

3. Die Auffassung des Senats ist im Schrifttum auf
Kritik gestoBlen, die sich die Revision zu eigen macht
(vgl. Jagenburg, BauR 1974, 361 und NJW 1976, 2321, 2324;
Kaiser, Mangelhaftungsrecht S. 127 ff = Bldtter fiir Grund-
stiicks-, Bau- und Wohnungsrecht 1976, 204, 205 f; Peters,
NJW 1980, 750 f). Diese Kritik gibt dem Senat jedoch
keinen Anlaf3, von seiner Rechtsprechung abzugehen.

a) Die Revision macht geltend, § 635 BGB gewidhre
Schadensersatzanspriiche nur "statt der Wandelung oder
der Minderung", setze also das Bestehen der gem#dB8 § 640
Abs. 2 BGB untergegangenen Rechte gerade voraus. Dabei
148t sie auBer acht, da die dort getroffene Regelung
auf der Zweiteilung in verschuldensunabhidngige (§§ 633,
634 BGB) und ein Verschulden voraussetzende Anspriiche
(§ 635 BGB) beruht. Daraus ergibt sich, das der verschul-
densabhiingige Schadensersatzanspruch des § 635 BGB auch dann
bestehen bleiben soll, wenn die aus §§ 633, 634 BGB folgen-
den Anspriiche gemdB § 640 Abs. 2 BGB erléschen. Das gilt
erst recht fiir den Schadensersatzanspruch des § 13 Nr. 7
VOB/B, da dieser Anspruch - anders als § 635 BGB - ein
weiteres Recht gewdhrt, das unter bestimmten Voraussetzun-
gen zu Mingelbeseitigung, Kostenerstattung und Minderung
hinzutritt, wenn durch diese Rechtsbehelfe ein dem Auf-
traggeber durch den Mangel entstandener Schaden noch nicht
beseitigt wird (vgl. dazu Glanzmann, aa0, Anh. zu §§ 633 -
635, Rdn. 49). Ist das Recht des Bestellers auf Nachbesse-
rung, bzw. Minderung aber untergegangen, kommt nur noch



der Schadensersatzanspruch zum Tragen, soweit - wie hier -
dessen Voraussetzungen gegeben sind.

b) Weiter wird von den Kritikern eingewandt, die
Rechtsprechung des Senats habe zur Folge, daB sich wegen
des Rechtsverlustes, den nach § 640 Abs. 2 BGB der Be-
steller erleidet, die Rechte des Unternehmers verkiirzten.
Der Besteller konne nédmlich, wenn er den Vorbehalt seiner
Rechte unterldBt, abweichend von der dem Gesetz zugrunde
liegenden Systematik den Unternehmer unmittelbar auf
Schadensersatz in Anspruch nehmen, ohne vorher Nachbesse-
rung verlangen zu miissen. Damit verliere der Unternehmer
das sonst gegebene Recht auf Nachbesserung (vgl. Glanz-
mann, aa0, Rdn. 1 zu § 633), obwohl doch durch § 640
Abs. 2 BGB die Rechte des Bestellers eingeschrankt wer-
den sollten.

Diese Erwdgungen rechtfertigen eine Anderung der
Rechtsprechung nicht. Die Gefahr, daB8 ein Besteller
§ 640 Abs. 2 BGB dazu miBbrauchen kénnte, um sofort
Schadensersatz zu fordern, ist gering. Wer so handelt,
geht das Risiko ein, seine gesamten Rechte als Besteller
zu verlieren, falls den Unternehmer kein Verschulden
trifft. Im iibrigen ist von Bedeutung, das8 § 635 BGB und
§ 13 Nr. 7 VOB/B - im Gegensatz zu den {ibrigen Rechten
des Bestellers - ein Verschulden des Unternehmers voraus-
setzen. Diese "Zweispurigkeit®™ im Werkvertragsrecht wiir-
de entgegen der gesetzlichen Regelung aufgegeben, wenn
der Besteller mit dem vom Gesetz in § 640 Abs. 2 BGB
angeordneten Verlust verschuldensunabhiingiger Rechte
auch den an sein Verschulden (und damit an strengere
Voraussetzungen) gekniipften Anspruch verlieren wiirde.




Der Kl&ger hat die Nachbesserung endgiiltig verweigert.
Daher stellt sich hier nicht die Frage, ob in Fidllen des
§ 640 Abs. 2 BGB der Auftragnehmer gegeniiber der Forde-
rung des Auftraggebers auf Schadensersatz etwa einwenden
kénnte, er habe einen Amnspruch darauf, selbst nachzubes-
sern (OLG K61ln, Schidfer/Finnern Z 2.414.1 Bl. 17 ff mit
zustimmender Anmerkung von Hochstein; Palandt/Thomas, aaO,
Anm. 2 ¢ zu § 635 BGB; vgl. ferner Glanzmann, aa0, Rdn. 2
zu § 635 BGB).

c) Fiir das Kaufrecht (§ 464 BGB) und bei der Miete
(§ 539 Satz 2 Alt. 2 BGB) ist allerdings eine andere Re-
gelung getroffen. Das rechtfertigt es aber nicht, sich
iiber die fiir den Werkvertrag geltende, abweichende gesetz-
liche Regelung hinwegzusetzen. Der Gedanke an ein Redaktions-
versehen des Gesetzgebers (vgl. dazu z.B. Peters, aa0) ver-
bietet sich im Hinblick auf die unzweideutige, klare und
letztlich auch billige gesetzliche Regelung des § 640
Abs. 2 BGB.

d) Die Revision hidlt es fiir unvereinbar, dem Bestel-
ler iiber § 640 Abs. 2 BGB einerseits den Anspruch auf
Ersatz der zur Midngelbeseitigung erforderlichen Kosten
nach § 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB/B zu nehmen, ihm anderer-
seits aber den wirtschaftlich gleichwertigen Anspruch
als Schadensersatzanspruch nach § 13 zZiff. 7 Abs. 1 VOB/B
zuzubilligen. Dabei 1&8t sie aber auBSer acht, daf8 der
Schadensersatzanspruch - im Gegensatz zu dem Anspruch
nach § 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB/B - ein Verschulden des
Auftragnehmers voraussetzt und sich dadurch vom Nachbes-
serungsanspruch grundlegend unterscheidet.




e) Die Revision hat noch eine Riige nach § 139 ZPO
erhoben. Der Senat hat sie gepriift, aber nicht fiir durch-
greifend erachtet (§ 565 a ZPO).

4, Nach alledem ist die Revision des Klédgers mit der
Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch Recken
Doerry Bliesener
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