Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

VOB/B (1973) § 8; BGB § 649

Auch bei vorzeitiger Beendigung eines Bauvertrages ist der
Unternehmer/Auftragnehmer grundsdtzlich verpflichtet und
berechtigt, Midngel an dem von ihm erstellten Teilwerk zu
beseitigen (im AnschluB an Senatsurteil NJW 1974, 1707

Nr. 3; 1983, 2439; 1985, 1840).
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

miindliche Verhandlung vom 25. Juni 1987 durch den Vorsitzen-

den Richter Dr. Girisch sowie die Richter Doerry, Bliesener,

Obenhaus und Prof. Dr. WalchshOfer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 22. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 4. Juli 1986 auf-
gehoben.

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

verwiesen.
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Tatbestand

Die Kldgerin hat auftragsgem&fl 1982/83 Dachdecker-
arbeiten an einem von der Beklagten errichteten Wohnhaus
ausgefiihrt. Die Gewdhrleistung ist dabei "nach BGB" verein-
bart worden, im iibrigen sollte die VOB, Teile B und C,

gelten.

Schon wdhrend der Ausfiihrung der Arbeiten hat die Be-
klagte mit Schreiben vom 21. Dezember 1982 von der Kldgerin
die Beseitigung von 11 im einzelnen bezeichneten Mdngeln
verlangt, ihr dazu eine Frist bis zum 3. Januar 1983 gesetzt
und sich fiir den Fall, daB sich die Kl&dgerin weigere, "aus-
driicklich alle Rechte vorbehalten". Die Kldgerin ist der
Aufforderung zur Mangelbeseitigung nicht nachgekommen. Sie
hat vielmehr mit Schreiben vom 17. Mai 1983 eine Abschlags-
zahlung von 22.600,- DM angefordert. Daraufhin hat die Be-
klagte mit Schreiben vom 24. Mai 1983 der Kl&dgerin unter

Bezugnahme auf § 4 Nx. 7 VOB/B den Auftrag entzogen.

Die Kladgerin hat ihren Werklohnanspruch fiir die er-
brachten Werkleistungen unter Abzug eines Betrages von
300,- DM fiir einen kleineren Werkmangel auf 31.152,23 DM er-
rechnet und diesen Betrag nebst gestaffelten Zinsen mit

ihrer Klage von der Beklagten verlangt.

Das Landgericht hat den Werklohnanspruch auf
30.178,91 DM zuriickgefiihrt. Von den 11 von der Beklagten
auch zur Verteidigung gegen die Werklohnklage eingewandten

Miangeln der Werkleistungen der Kldgerin hat es nur vier



festgestellt und den Mangelbeseitigungsaufwand dafiir mit
4.443,73 DM bewertet. Wegen dieser vier Mdngel hat es sodann
einen Nachbesserungsanspruch der Beklagten bejaht und ihr
deswegen ein Zuriickbehaltungsrecht an einem Werklohnteil-
betrag von 10.178,91 DM zugebilligt. Demzufolge hat es die
Beklagte zur Zahlung von 20.000,- DM {nebst Zinsen) und zur
Zahlung weiterer 10.178,91 DM Zug um Zug gegen die Beseiti-

gung der vier festgestellten Werkmdngel verurteilt.

Mit ihrer Berufung hat die Beklagte die Beriicksichti-
gung von Mingelbeseitigungsanspriichen auch aus den insgesamt
sieben weiteren Mangeln verfolgt und erreichen wollen, daf
sie nur Zug um Zug gegen Beseitigung der insgesamt
11 Mangel zur Zahlung des gesamten Werklohns von

30.178,91 DM ohne Zinsen verurteilt werde.

Die Berufung ist ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer
- zugelassenen - Revision, um deren Zurilickweisung die
Kldgerin bittet, verfolgt die Beklagte ihren zweitinstanz-

lichen Antrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Parteien gehen iibereinstimmend davon aus, dafl die
Beklagte der Kldgerin mit Schreiben vom 24. Mai 1983 den
Auftrag vor seiner Beendigung wirksam entzogen hat. Die
Kldgerin verlangt von der Beklagten nur fiir tatsdchlich er-
brachte Leistungen Werklohn, wobei die HOhe dieses Anspruchs

mit 30.178,91 DM inzwischen unstreitig ist. Das Landgericht




hat die vorprozessualen und die im Prozef3 abgegebenen Er-
kldrungen der Beklagten dahin ausgelegt, daf3l diese wegen be-
haupteter Mangel der Werkleistungen der Kl&gerin in erster
Linie ein Zuriickbehaltungsrecht geltend machen und den ge-
samten Werklohn nur Zug um Zug gegen Mangelbeseitigung be-
zahlen will. Das haben beide Parteien inzwischen hinge-

nommen .

Da die Kldgerin auch im librigen das landgerichtliche
Urteil nicht angegriffen hat, ist ferner davon auszugehen,
daB jedenfalls vier, einen Beseitigungsaufwand von
4.443,73 DM ausl&sende Mangel der Werkleistungen der
Kldgerin bestehen, und daB die Beklagte deshalb bis zur Be-
seitigung dieser vier Mangel aus dem Werklohn der Kl&dgerin
10.178,91 DM zuriickbehalten darf. Es geht deshalb nur noch
darum, ob der Beklagten bis zur Beseitigung weiterer sieben
im einzelnen bezeichneter Werkmdngel auch hinsichtlich der

restlichen 20.000,- DM ein Zuriickbehaltungsrecht zusteht.

Das Oberlandesgericht ist auf die vom Landgericht ver-
neinten weiteren sieben Werkmdngel nicht eingegangen. Es ist
namlich der Ansicht, nach der Entziehung des Auftrages k&nne
die Beklagte Mangelbeseitigungsanspriiche nicht mehr geltend
machen und aus solchen deshalb ein Zuriickbehaltungsrecht

nicht mehr herleiten.

Das hdlt den Revisionsangriffen nicht stand:

l. Richtig ist allerdings, daB es sich hier um eine

Auftragsentziehung nach § 8 Nr. 1 VOB/B und nicht um eine



solche nach §§ 8 Nr. 3 Abs, 1, 4 Nr. 7 VOB/B handelt. Die
Beklagte hat der Kldgerin zwar eine Frist zur Mdngelbe-
seitigung gesetzt, dabei jedoch nicht angedroht, ihr den
Auftrag nach fruchtlosem Ablauf der Frist zu entziehen. Sie
hat ihr also nicht deutlich gemacht, dafl sie nach Fristab-
lauf einen anderen Unternehmer beauftragen werde, und die
Klagerin nicht vor die Entscheidung gestellt, die Folgen
einer nicht ordnungsgemdfien Erfiillung auf sich zu nehmen
oder durch Tdtigwerden innerhalb der Frist von sich abzu-
wenden (vgl. z.B. BGH NJW 1983, 1731, 1732 zu dex &dhnlichen,
wenn auch nicht gleichlautenden Regelung des dem § 326

Abs. 1 BGB nachgebildeten § 634 Abs. 1 BGB; vgl. a.
Ingenstau/Korbion, VOB, 10. Aufl., B § 4 Rdn. 155 a; Kiesel,
VOB/B, § 4 Rdn. 25; Heiermann/Riedl/Rusam/Schwaab, VOB,

4. Aufl., B § 4 Rdn. 58 b). Die Auftragsentziehung kann
danach nur als Kiindigung nach §§ 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B, 649
BGB gewertet werden. Letztlich kommt es darauf jedoch nicht

einmal an.

2. Das Oberlandesgericht meint nun, nach der Auftrags-
entziehung habe der Auftraggeber auf weitere Erfiillung der
Leistung keinen Anspruch mehr, auch nicht auf Beseitigung
von Mangeln der bis zur Kiindigung erbrachten Werkleistungen,
weil das nichts anderes als eine besondere Form der Erfiil-
lung sei. Insbesondere k&nne bei einer Kiindigung nach §§ 8
Nr. 1 Abs. 1 VOB/B, 649 BGB Mangeln der erbrachten Baulei-
stungen dadurch hinreichend Rechnung getragen werden, daB
die fiir die Mdngelbeseitigung notwendigen Aufwendungen als
Ersparnisse des Auftragnehmers/Unternehmers bei der Abrech-

nung beriicksichtigt wiirden.




Dem kann nicht gefolgt werden.

Anspriiche des Auftraggebers/Bestellers aus Mangeln der
erbrachten Werkleistungen bestehen auch nach der Auftrags-
entziehung/Kiindigung weiter, wobei es keinen Unterschied
macht, ob diese auf §§ 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B, 649 BGB oder
auf §§ 8 Nr. 3 Abs. 1, 4 Nr. 7, 5 Nr. 4 VOB/B gestiitzt ist:

a) Auch das Berufungsgericht verkennt nicht, dafl eine
Kindigung/Auftragsentziehung die Rechtsbeziehungen zwischen
den Bauvertragspartnern nur fiir die Zukunft, nicht auch fir
die Vergangenheit beendet (vgl. a. BGH NJW 1982, 2553,
2554). Richtig ist ferner, daB der Auftraggeber/Besteller
damit die Vollendung des noch nicht fertiggestellten Teiles

des Werkes gerade durch den Auftragnehmer/Unternehmer nicht
mehr will. Er bleibt jedoch nach der Kiindigung/Auftragsent-
ziehung - gleich ob sie hergeleitet ist aus §§ 8 Nr. 1

Abs. 1 VOB/B, 649 BGB oder aus §§ 8 Nr. 3 Abs. 1, 4 Nr. 7, 5
Nr. 4 VOB/B - zur Bezahlung jedenfalls derjenigen erbrachten
Werkleistungsteile verpflichtet, die er behalten und be-
nutzen will. Dann aber kann man nicht davon ausgehen, dafi er
mit der Kiindigung/Auftragsentziehung auch seine Mangelbesei-
tigungsanspriiche aus §§ 4 Nr. 7 Satz 1 VOB/B, 633 Abs. 2
Satz 1 BGB wegen der bis zur Kiindigung vorhandenen Werk-
mdngel aufgeben will. Das wiirde gdnzlich an der Bauwirklich-
keit vorbeigehen und den Interessen beider Bauvertrags-

partnexr widersprechen.

Denn regelmdfiig kann der Unternehmer/Auftragnehmer fiir

erbrachte Werkleistungen vollen Werklohn nur verlangen, wenn



seine Leistungen mangelfrei sind (Senatsurteil NJW 1975,
825, 826). Vorhandene Mdngel 16sen im allgemeinen Nach-
besserungsanspriiche oder Gewdhrleistungsanspriiche des Be-
stellers/Auftraggebers aus. Grundsdtzlich ist der Unter-
nehmer/Auftragnehmer jedoch berechtigt, Mingel an dem von
ihm erstellten Werk selbst zu beseitigen oder beseitigen zu
lassen (Senatsurteile BGHZ 90, 344, 350 m.N.; NJW 1986, 713,
715, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 96, 14;

Glanzmann in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 633 Rdn. 1, § 649

Rdn. 23; Soergel in MiinchKomm § 633 BGB Rdn. 1
stau/Korbion, VOB, 10. Aufl., B § 13 Rdn. 146, 150). Dafiir,
daB das alles bei Md&ngeln an bis zur Kiindigung/Auftragsent-

vgl. auch

08; Ingen-

ziehung erbrachten Werkleistungen anders sein soll, spricht
nichts. Sowohl fiir den Besteller/Auftraggeber als auch fiir
den Unternehmer/Auftragnehmer ist es zumindest iiberwiegend
allein sachgerecht, daB der mit seinem Werk am besten ver-
traute Unternehmer/Auftragnehmer dessen Mdngel abstellt,
zumal das meistens auch kostengilinstiger ist als die Ein-

schaltung eines neuen Unternehmers.

Wenn das Berufungsgericht bei Kiindigung gemdf §§ 8
Nr. 1 VOB/B, 649 BGB die fiir die Mangelbeseitigung not-
wendigen Aufwendungen lediglich als "Ersparnis des Unter-
nehmers bei der Abrechnung beriicksichtigt" wissen will, so
verkennt es, daB gerade das der hier gegebenen Interessen-
lage nicht entsprdche. Zum einen wiirde damit das dem Unter-
nehmer/Auftragnehmer grundsdtzlich zustehende Nachbesse-
rungsrecht verkiirzt, das ihm ermSglicht, die M&ngel-
beseitigungskosten niedrig zu halten. Zum anderen wirden mit

der bloBen Ersparnisanrechnung gemdB §§ 8 Nr. 1 Abs. 2




Satz 2 VOB/B, 649 Satz 2 BGB die dem Besteller/Auftraggeber
durch Mdangel am Teilwerk zugefiigten Nachteile in vielen
Fdllen nicht ausgeglichen. Nach stdndiger Rechtsprechung des
Senats werden denn auch die Anspriiche des Bestellers/Auf-
traggebers aus Mangeln an den bis zur Kiindigung/Auftragsent-
ziehung erbrachten Werkleistungsteilen durch die Kiindi-
gung/Auftragsentziehung grundsd@tzlich nicht beeinfluBit
(Urteile vom 17. Januar 1974 - VII ZR 146/72 = BauR 1974,
208, 209, insoweit in BGHZ 62, 90 und NJW 1974, 646 Nr. 9
nicht abgedruckt; NJw 1974, 1707 Nr. 3; 1983, 2439, 2440;
1985, 1840; ebenso OLG Diisseldorf BauR 1979, 325, 326; vgl.
auch Senatsurteil vom 9. Dezember 1971 - VII ZR 211/69 =
BauR 1972, 185, 187).

Dogmatische Uberlegungen zwingen zu keiner anderen Be-
urteilung. Kiindigung und Auftragsentziehung beenden die
Rechtsbeziehungen der Bauvertragspartner nur filir die Zu-
kunft. Fir die in der Vergangenheit erbrachten Leistungen
wirkt der Vertrag nach. Der AusschluB weiterer Erfiillung
bezieht sich daher lediglich auf den noch nicht herge-
stellten Teil des Werks. DaB3 Nachbesserung der erbrachten
Leistungen verlangt werden kann, ist deshalb mit der Ver-
tragsbeendigung durchaus vereinbar, auch wenn der Midngelbe-
seitigungsanspruch als Erfiillungsanspruch anzusehen ist
(vgl. dazu z.B. BGHZ 55, 354, 357; 61, 42, 45; 96, 111,
120). Dann aber kann es fiir die Abwicklung von Werkmdngeln
an bis zur Kiindigung/Auftragsentziehung erbrachten Werk-
leistungen bei den gesetzlichen oder den Bestimmungen der
etwa vereinbarten VOB/B verbleiben; das umso mehr, als
gerade auf diese Weise ein verniinftiger und billiger

Interessenausgleich zu bewirken ist.
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Das Berufungsgericht kann sich denn auch auf seiner
abweichenden Ansicht zustimmende AuBerungen im Schrifttum
nicht berufen. Nicklisch (in Nicklisch/Weick, VOB/B, Vorbem.
vor §§ 8, 9 Rdn. 40, § 8 Rdn. 62) ldaBt die Frage lediglich
offen und das nur teilweise. Die iibrigen Autoren gehen je-
doch einhellig davon aus, daf3 Mdngelbeseitigungsanspriiche
auch nach der Kiindigung/Auftragsentziehung bestehen bleiben
(vgl. z.B. Glanzmann aa0O, § 649 Rdn. 23 und Anh. zu §§ 633
bis 635 Rdn. 8/11; Ingenstau/Korbion aa0, B § 4 Rdn. 156,

§ 8 Rdn. 9 a und 28 d; Heiermann/Riedl/Rusam/Schwaab, VOB,
4., Aufl., B § 8 Rdn. 9 d und 23 a; Kiesel, VOB Teil B, § 8
Rdn. 19 unter 7. e; Werner/Pastor, Der Bauprozef3, 5. Aufl.,
Rdn. 905; Kaiser, Das Mangelhaftungsrecht der VOB Teil B,
5. Aufl., Rdn. 31 k, 33; Soergel, Festschrift fir Korbion
(1986), S. 427, 430, 433).

b) Gerade im vorliegenden Fall stehen dieser Be-
urteilung keine uniiberwindbaren Abwicklungsschwierigkeiten
entgegen. Der Auftrag ist erst nach Durchfiihrung nahezu
aller der Klagerin ilibertragenen, aber noch nicht abge-
nommenen Werkleistungen entzogen worden, lediglich Nach-
besserungsarbeiten stehen inzwischen noch aus. Schon deshalb
kann es hier keine Unzutrdglichkeiten aus einem Nebenein-
ander von Nachbesserungsarbeiten des alten und der Fortfiih-
rung der Arbeiten durch einen neuen Bauunternehmer geben. Es
kann auch keine Rede davon sein, dafl die Beklagte, die
gerade von der Klidgerin Mangelbeseitigung verlangt, "diese
nicht mehr auf dem Bau haben will", wie iiberhaupt ein Be-
steller/Auftraggeber sich auf Derartiges nicht berufen

wird und kann, wenn er Mdngelbeseitigung vom Unter-




A3

- 11 -

nehmer/Auftragnehmer auch noch nach der Kiindigung/Auftrags-
entziehung fordert und deswegen ein Zuriickbehaltungsrecht

geltend macht.

c) Besondere Abwicklungsschwierigkeiten, die ein
Weiterbestehen der Mangelbeseitigungsanspriiche des Be-
stellers/Auftraggebers als unpraktisch erscheinen lassen
kénnten, gibt es im iibrigen jedenfalls im Regelfall auch
dann nicht, wenn die Kiindigung/Auftragsentziehung in einem
Zeitpunkt ausgesprochen wird, in dem das Werk noch weit-
gehend unvollendet ist, also von einem anderen Unternehmer
fertiggestellt werden mufl. Es bedarf dann nédmlich allein der
Feststellung und Festlegung, welche Teile der Werkleistungen
bis zur Kiindigung/Auftragsentziehung erstellt sind. Nach § 8
Nr. 6 VOB/B kann der Auftragnehmer alsbald nach der Kiindi-
gung sogar Aufmal und Abnahme der von ihm ausgefiihrten Lei-
stungen verlangen (BGHZ 80, 252, 254). Damit 1l&aBt sich der
Bereich, fiir den er Gewdhr zu leisten hat, von dem, fiir den
der Nachfolgeunternehmer verantwortlich ist, klar abgrenzen.
Wenn der bisherige Unternehmer daraufhin seine bis zur Kin-
digung/Auftragsentziehung erbrachten Leistungen nachbessert,
gibt das regelm&fig zumindest nicht zu mehr Streit Anla$,
als wenn auch die Mdngelbeseitigung durch denjenigen Unter-
nehmer vorgenommen wird, der anschliefiend das Werk fertig-
stellt.

Nur und gerade fiir den umgekehrten Fall hat der Senat
auf Schwierigkeiten hingewiesen, die sich aus der Beteili-
gung von zwei Unternehmern im Hinblick auf die Beseitigung

von Midngeln ergeben kdnnen. Ohne Auftragsentziehung darf



ndmlich gegen den Willen des Auftragnehmers und auf dessen
Kosten ein anderer Unternehmer nicht mit der Beseitigung von
Werkmdngeln beauftragt werden (Senatsurteil vom 15. Mai 1986
- VII ZR 176/85 = BauR 1986, 573 = ZfBR 1986, 226 = WM 1986,
1159 = LM VOB/B (1973) § 4 (A) Nr. 15). In einem solchen

Fall k&6nnen, wenn zwei Unternehmer unabgedarenzt nebenein-

ander tdtig werden, sehr leicht besonders unklare Verhdlt-
nisse eintreten. Das wird dagegen weitgehend vermieden, wenn
nach Kiindigung/Auftragsentziehung der bisherige Unter-
nehmer/Auftragnehmer filir die Beseitigung "seiner" Werkmdngel
verantwortlich bleibt. Werden dabei alsbald nach der Kiindi-
gung durch Abnahme oder anderweitige Mafinahmen die vom bis-
herigen Unternehmer/Auftragnehmer erbrachten Werkleistungen
"festgehalten", so tritt ein dhnlicher Zustand ein wie bei
der beschrdnkten Entziehung des Auftrags auf einen in sich
abgeschlossenen Teil der urspriinglich geschuldeten Leistung
(S§ 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 2, 12 Nr. 2 a VOB/B). Dann lassen
sich Midngelbeseitigung und Fertigstellung besser voneinander
trennen, als wenn bei fortdauerndem Vertragsverhdltnis zwei
Unternehmer/Auftragnehmer nebeneinander im selben Lei-

stungsbereich tatig werden (Senat aaO).

3. Das Berufungsgericht hdtte nach alledem - wie zu den
nicht mehr streitigen vier Werkmidngeln das Landgericht - den
von der Beklagten dargelegten und unter Beweis gestellten
weiteren sieben Werkmdngeln nachgehen und priifen missen, in-
wieweit die Beklagte mit Riicksicht darauf an weiteren Teilen
des Werklohnanspruchs ein Zurilickbehaltungsrecht ausiiben
darf. Deshalb muBl das Berufungsurteil aufgehoben werden. Zu

einer abschlieflenden Entscheidung ist der Senat nicht in der




Lage (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Die Sache ist daher zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-

vision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Girisch Doerry RiBGH Bliesener
ist im Urlaub und
kann deshalb nicht
unterschreiben.

Girisch

Obenhaus Walchshéfer
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