BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VII ZR 236/97 Verkiindet am:
5. November 1998
Seelinger-Schardt
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

BGB §§ 305, 157 G, 133 C, 633

a) Vereinbaren die Parteien eines Bauvertrages, dal
der Auftragnehmer Mangel der Werkleistung nach-
bessert und nachtrédglich geklart wird, wer fiir
die Kosten aufkommt, hat der Auftragnehmer aus
dieser Abrede einen vertraglichen Kostenerstat-

tungsanspruch gegen den Auftraggeber.

b) Dieser ist auf Erstattung derjenigen Kosten ge-
richtet, die der Auftraggeber nach der materiel-
len Rechtslage zu ilibernehmen oder mit denen er

sich zu beteiligen hatte.

BGH, Urteil vom 5. November 1998 - VII ZR 236/97 - OLG Bamberg
LG Bayreuth






Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 5. November 1998 durch den Vor-
sitzenden Richter Prof. Dr. Ullmann und die Richter

Dr. HaB3, Dr. Wiebel, Dr. Kuffer und Dr. Kniffka

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Bamberg vom 23. April 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurickver-

wiesen.
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Tatbestand:

Die Kldgerin fiihrte Deckenarbeiten an einem Bauvorha-

ben des Beklagten aus. Nach Abnahme riigte der Beklagte Man-

gel.

Das in einem Beweissicherungsverfahren eingeholte Gut-

achten bestdtigte diese, stellte u.a. aber auch Planungs-

fehler fest. Der Sachverstdndige bewertete die Planungsfeh-

ler mit einem Verursachungsanteil von insgesamt 18 %. Die

Kldgerin bot mit Schreiben vom 13. Juli 1987 vollstandige

Nachbesserung an. Weiter hief3 es in dem Schreiben:

1987

"Die Frage, wer etwaige Abweichungen vom urspriingli-
chen Leistungsverzeichnis, die die Nachbesserungsar-
beiten erforderlich machen, zu vertreten hat, und wer
fiir die Vergiitung der Nachbesserungsarbeiten aufzukom-
men hat, konnte dann anschlieBend gekldrt werden."

Der Beklagte gestattete mit Schreiben vom 10. August

die Nachbesserung unter folgenden Pramissen:

"(1) Es wird kein "entgeltlicher Reparaturauftrag" er-
teilt, die Sanierung vielmehr von Ihrer Partei auf Ge-
wadhrleistungsbasis durchgefiihrt;

(2) die Fragen eines "Vertreten-missens" sowie eines
etwaigen "Sanierungskostenregresses" Ihrer Partei
bleiben einer anschlieBenden Klarung vorbehalten ...

Im AnschluB an dieses Schreiben beseitigte die Kladge-

rin die Mdngel. Die erbrachten Leistungen stellte sie mit



341.289,57 DM in Rechnung. Der Beklagte zahlte 61.432,12 DM
(18 %). Die Klagerin macht neben Forderungen aus anderen
Bauvorhaben den Restbetrag von 279.857,55 DM mit der Be-
griindung geltend, sie trage keine Verantwortung filir die
Mdngel. Das Landgericht hat die Klage insoweit durch Teil-
urteil abgewiesen. Die Berufung der Klagerin ist erfolglos
geblieben. Mit der Revision verfolgt die Kladgerin ihren An-

spruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.

I.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, ein Anspruch
auf Werklohn bestehe nicht, weil die Parteien keinen neuen
Werkvertrag ilber die berechneten Leistungen geschlossen
hatten. Nicht zu entscheiden sei, ob und gegebenenfalls zu
welchem Anteil sich der Beklagte eine Mitverantwortung sei-
ner Architekten zurechnen lassen miisse und ob die Kl&agerin
deshalb Anspruch auf Ersatz eines entsprechenden Teils ih-
rer fiir die Beseitigung der Mangel aufgewandten Kosten ha-
be. Denn die Parteien hdtten insoweit auch nach dem Vortrag

der Kladgerin nur vereinbart, hieriiber nach Behebung der



Mdngel zu verhandeln. Da eine diesbeziigliche Einigung un-
streitig noch nicht erfolgt sei, konne die Kl&adgerin ihren
Anspruch auf Zahlung nicht auf eine derartige Vereinbarung

stiitzen.

IT.
Das hdlt einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Richtig ist allerdings, daB ein neuer Werkvertrag
iber die Mangelbeseitigungsarbeiten nicht geschlossen wor-
den ist. Das ergibt sich aus dem Schreiben vom 10. August
1987.

2. Nicht beigetreten werden kann der Ansicht des Beru-
fungsgerichts, es miisse mangels einer Einigung der Parteien
nicht dariiber entscheiden, ob die Klagerin einen Anspruch
auf Ersatz der flir die Mangelbeseitigung aufgewandten Ko-
sten habe. Die Kladgerin hat dem Grunde nach einen vertrag-
lichen Kostenerstattungsanspruch (a), den sie mit der Klage
geltend macht (b), und iiber den das Berufungsgericht auch

ohne Einigung der Parteien entscheiden muB (c).

a) Die Kldgerin hatte vor der Mangelbeseitigung teil-
weise eine Mitverantwortung des Beklagten fiir die vom Sach-
verstadndigen festgestellten Madngel geltend gemacht. Nach
ihrem unwidersprochen gebliebenen und durch die Schreiben
vom 13. Juli 1987 und 10. August 1987 untermauerten Vortrag
sollte aufgrund der zwischen den Parteien getroffenen Abre-
de nach der Sanierung eine Entscheidung dariiber getroffen

werden, inwiefern die der Kldgerin in diesem Zusammenhang



entstandenen Kosten von dem Beklagten zu zahlen sind. Diese
Abrede ist dahin zu verstehen, daB durch die Sanierung die
vor der Mangelbeseitigung bestehenden Rechte nicht unterge-
hen. An die Stelle des Rechts der Kl&dgerin, beziliglich ein-
zelner von ihr nicht zu vertretenden Mangel die Beseitigung
abzulehnen oder wegen anderer Mdngel Sicherstellung einer
eventuellen Kostenbeteiligung zu verlangen (vgl. dazu BGH,
Urteil vom 22. M&arz 1984 - VII ZR 50/82 = BGHZ 90, 344,
350), sollte ein Kostenerstattungsanspruch treten. Dieser
ist auf Erstattung derjenigen Kosten gerichtet, die der Be-
klagte nach der materiellen Rechtslage zu ilibernehmen oder
mit denen er sich zu beteiligen hatte. Der Beklagte hatte
die Sanierungskosten zu iibernehmen, soweit die Kladgerin
iiberhaupt nicht gewdhrleistungspflichtig war, sei es, daB
kein Mangel ihres Gewerkes vorlag, sei es, daB sie durch
einen ordnungsgemdBen Bedenkenhinweis von der Gewdhrlei-
stung befreit war, § 13 Nr. 3 VOB/B. Eine Kostenbeteiligung
des Beklagten kam in Betracht, soweit er oder seine Erfiil-
lungsgehilfen fiir die Entstehung des Mangels mitverantwort-
lich waren (vgl. BGH, Urteil vom 22. Mdrz 1984 - VII ZR
286/82 = BGHZ 90, 354, 355), durch die Miangelbeseitigung
vom Beklagten zu tragende Sowieso-Kosten entstanden (vgl.
BGH, Urteil vom 22. Marz 1984 - VII ZR 50/82 = BGHZ 90,
344, 346) oder der Beklagte ihm durch die Mdngelbeseitigung
zuwachsende Vorteile auszugleichen hatte (vgl. BGH, Urteil
vom 17. Mai 1984 - VII ZR 169/82 = BGHZ 91, 209).

b) Dieser Kostenerstattungsanspruch ist Gegenstand der
Klage. Ohne Bedeutung ist, daB die Kldgerin ihren Anspruch
auf einen vermeintlich abgeschlossenen Werkvertrag stiitzt.

Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung handelt es



sich dabei nicht um einen anderen Streitgegenstand, sondern

um eine andere rechtliche Begriindung desselben Begehrens.

c) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht angenommen, es
miilsse nicht dariiber entscheiden, zu welchem Anteil sich der
Beklagte an den Kosten der Mangelbeseitigung beteiligen
miisse. Dabei geht es ersichtlich davon aus, daB die Klage-
rin erst dann einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch ha-
be, wenn eine Einigung iiber die Kostenbeteiligung des Be-
klagten erzielt worden sei. Diese Auffassung teilt der Se-
nat nicht. Sie beruht darauf, daB das Berufungsgericht eine
Auslegung des entsprechenden Parteivortrages unter Beriick-
sichtigung der Schreiben vom 13. Juli 1987 und 10. August

1987 unterlassen hat.

Soweit die Kl&dgerin vorgetragen hat, iliber die Beteili-
gung des Beklagten habe eine Einigung erzielt werden sol-
len, ist nichts dafiir ersichtlich, daB abweichend vom In-
halt der mit den Schreiben vom 13. Juli 1987 und 10. August
1987 dokumentierten Vereinbarung eine neue Anspruchsvoraus-
setzung geschaffen werden sollte. Auch die Beklagte hat ein
derartiges Verstdndnis der getroffenen Vereinbarung nicht
geltend gemacht und sich nicht darauf berufen, daB eine Ei-
nigung noch erfolgen miisse. Vielmehr ist nach iibereinstim-
mendem Vortrag der Parteien eine Einigung gescheitert. Die
Klagerin ist somit nicht gehindert, mit ihrer Zahlungsklage
die Entscheidung {iber die anteilige Haftung des Beklagten

zu verlangen.

ITT.



Feststellungen zur HOhe des Anspruchs der Kl&gerin auf
Kostenerstattung hat das Berufungsgericht nicht getroffen.
Der Senat kann deshalb nicht selbst entscheiden, sondern
muBl die Sache an das Berufungsgericht zurilickverweisen. Fiir
dessen neue Verhandlung und Entscheidung wird vorsorglich

auf folgendes hingewiesen:

Nach dem bisherigen Sach- und Streitstand kommt eine
Kostenerstattungspflicht aus mehreren Griinden in Betracht.
Die Klédgerin ist von der Gewdhrleistungspflicht befreit,
soweit sie einen ordnungsgemidfien Bedenkenhinweis erteilt
hat. Das Berufungsgericht wird zu priifen haben, ob das
Schreiben vom 18. April 1994, wonach durch die ausgeschrie-
benen Micropor-M-Platten in gelochter Ausfiihrung eine
staubdichte Deckenverkleidung in den Bereichen Entbindung
und Intensivstation nicht zu erreichen sei, flir eine Be-
freiung von der Gewdhrleistungspflicht gemdB § 13 Nr. 3,

§ 4 Nr. 3 VOB/B ausreicht. Soweit das der Fall ist und eine
Gewdhrleistungspflicht der Kldgerin nicht aus anderen Griin-
den eingreift, hat die Beklagte die Kosten vollstadndig zu

tragen, die auf die Beseitigung des Mangels entfallen, vor

dem die Klagerin gewarnt hat.

Eine Kostenbeteiligung des Beklagten kommt auch in Be-
tracht, soweit der Mangel auf Ausschreibungs- oder Pla-
nungsfehlern beruht. Das Verschulden seiner mit der Planung
beauftragten Architekten oder Ingenieure muf3 sich der Be-
klagte anrechnen lassen, soweit nicht die Kldgerin den Man-
gel erkannt und gleichwohl nicht darauf hingewiesen hat
(BGH, Urteil vom 11. Oktober 1990 - VII ZR 228/89 =
BauR 1991, 79, 80 = ZfBR 1991, 61). Eine Kostenbeteiligung
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kommt dariiber hinaus in Betracht, soweit die M&ngelbeseiti-
gung Leistungen erforderlich machte, die bei ordnungsgemd-
Ber Ausschreibung oder Planung von vornherein beauftragt
worden waren. Zur Ermittlung dieser Sowieso-Kosten ist auf
den Zeitpunkt der Beauftragung abzustellen (BGH, Urteil vom
8. Juli 1993 - VII ZR 176/91 = BauR 1993, 722, 723 =

ZfBR 1994, 12).

Das Berufungsgericht wird zu beachten haben, dafB die
Beteiligungsquote fiir jeden der geriigten Mangel ausweislich
der Feststellungen des Sachverstadndigen unterschiedlich
sein kann und dementsprechend der fiir jeden Mangel sich er-
gebende Anteil gesondert ermittelt werden mufB3. Die Berech-

nung des Beklagten verbietet sich. Dieser hat lediglich den
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vom Sachverstadndigen ermittelten Gesamtanteil von 18 % fiir
Planungsfehler zugrunde gelegt und ungeachtet der unter-
schiedlich hohen Mangelbeseitigungskosten gleichmdBig auf
die verschiedenen Midngel verteilt. Diese Berechnung benach-
teiligt die Kl&dgerin, weil dadurch die hohe Planungsfehler-
quote bei dem Mangel mit den hochsten Mdngelbeseitigungsko-
sten (Materialien) zu Gunsten des Beklagten relativiert

wird.

Ullmann HaB Wiebel

Kuffer Kniffka
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