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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 287/82 URTEIL Verkiindet am

22. November 1984
Henco,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Kreisstadt SEJ ., vertreten durch ihren Ober-
biirgermeister, SUNIININGEGD .

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsklagerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr. D
und Dr. UED -

gegen

den Bauunternehmer Edgar H{lllllIEE. i GRstrasc @,
SOEED - F

Kldger, Berufungskldger
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. November 1984 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter

Dr. Recken, Doerry, Obenhaus und Quack

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Saar-
briicken vom 17. September 1982 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger betrieb bis Mitte 1977 ein Bauunternehmen,
das in erheblichem Umfang Bauleistungen fiir die beklagte
Stadt erbrachte. Unter anderem fiihrte der Kldger von 1974
bis 1975 im Auftrag der Beklagten Kanalbauarbeiten in Sem-
@S - 1.3 durch, die von der Beklagten am 2. Oktober 1975
abgenommen wurden. Diese Arbeiten hatte der Klager flir
511.778,82 DM libernommen. Grundlage der Auftragserteilung
war das von der Beklagten erstellte Leistungsverzeichnis

mit Vorbemerkungen. Die Geltung der VOB/B war vereinbart.

Fiir andere vom Kldger durchgefiihrte Bauarbeiten steht

unstreitig noch eine Restwerklohnforderung in Hohe von
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98.698 DM aus. Diesen Betrag zuziiglich Zinsen und Mehrwort -
steuer auf die Zinsen hat der Kldger mit der Klage geltend

gemacht.

Die Beklagte beruft sich demgegeniiber auf Gewdhrlei-
stungsanspriiche aus dem Auftrag SR -I9 und ver-

langt fir Miangelbeseitigung einen KostenvorschuB in H8he

der Klageforderung. Bei einer Mitte Mdrz 1977 durchgefiihrten

Untersuchung des vom Kldger erstellten Kanals wurden ndm-
lich Undichtigkeiten an den Rohrleitungen und am Schacht-
mauerwerk sowie Risse im Schachtmauerwerk festgestellt.
Hierfir macht die Beklagte den Kldger verantwortlich. Einen
entsprechenden Kostenvorschuff hat sie mit Schreiben vom

24. Juni 1977 verlangt, ohne dem Kl&ger zuvor Gelegenheit

zur Nachbesserung gegeben zu haben.

Unmittelbar nachdem sie die Mdngel festgestellt hatte,
setzte die Beklagte sa@mtliche Zahlungen an den Klager aus.
Sie begriindete das mit einem Zurilickbehaltungsrecht wegen
der Midngel und kiindigte Aufrechnung mit dem Anspruch auf
KostenvorschuB8 an. Kurz darauf sperrte auch die Sparkasse
SEE den Kredit des Klidgers, so daB er seine Zahlungen
einstellen muBte. Die am 26. Mai 1977 durch die AOQOK des
Saarlandes beantragte Er6ffnung des Konkursverfahrens iiber
das Vermdgen des Kldgers wurde am 23. Juni 1977 mangels
Masse abgelehnt. Kurz zuvor hatte der Kladger alle Arbeiter
entlassen und seinen Betrieb geschlossen.Er ist seither im

Ausland berufstdtigqg.

Der Kldger bestreitet seine Verantwortlichkeit fiir

die Midngel, die er auf Planungsfehler der Beklagten zurlick-
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fihrt. Hinweispflichten hat er nach seiner Auffassung nicht
verletzt, weil der o6rtliche Bauleiter der Beklagten miind-
liche Hinweise unbeachtet gelassen habe und weil er meint,
auch ein schriftlicher Hinweis hdtte nichts geniitzt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlan-

desgericht hat ihr stattgegeben.

Mit der - angenommenen - Revision, die der Kldger
zuriickzuweisen bittet, erstrebt die Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils. Mehrwertsteuer auf

Zinsen fordert der Kldger nicht mehr.

Entscheidungsgriinde:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts kann die Beklagte
Vorschu wegen der Kosten der Mdngelbeseitigung schon des-
halb nicht verlangen, weil sie den Kldger nicht unter Frist-
setzung zur Beseitigung der Midngel aufgefordert hat. Da das
Werk des Kldgers am 2. Oktober 1975 abgenommen worden sei,
richte sich seine Haftung filir Mdngel nach § 13 VOB/B. Danach
habe die Beklagte nur dann einen Anspruch auf den mit Aufrechnung
geltend gemachten VorschuB, wenn sie entweder fruchtlos eine
Frist zur Nachbesserung gesetzt habe oder wenn ausnahmsweise
eine solche Fristsetzung entbehrlich gewesen sei. Eine Frist
zur Beseitigung der Mdngel habe die Beklagte unstreitig
nicht gesetzt. Fristsetzung sei auch nicht wegen der Beson-
derheiten der Fallgestaltung entbehrlich gewesen. Der Kléger
habe ndmlich seine Verantwortlichkeit filir die M&dngel nicht
mit dem notwendigen Nachdruck bestritten. Eine Fristsetzung



sei deshalb nicht von vornherein sinn- und zwecklos gewesen.
Auch die Betriebseinstellung dndere daran nichts.Der Kléger
habe die Mangel nicht persdnlich beseitigen miissen. Mit der
noch ausstehenden Werklohnforderung in Héhe von rund

100.000 DM habe er die Nachbesserung durch einen Subunter-
nehmer finanzieren kénnen. Deshalb sei auch durch das Kon-
kursverfahren und durch die anschliefiende Einstellung des

Betriebs eine Fristsetzung nicht entbehrlich geworden.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
brauchte die Beklagte dem Kldger hier keine Frist nach
§ 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B zu setzen, weil der Kldger die

Nachbesserung ernsthaft und endgiiltig verweigert hat.

a) Nach gefestigter Rechtsprechung ist die Aufforde-
rung, innerhalb bestimmter Frist Midngel zu beseitigen, ent-
behrlich, wenn sie nur eine nutzlose F&rmlichkeit wire
(Senatsurteile vom 20. Marz 1975 - VII ZR 65/74 = BauR 1976,
285, 286 und vom 8. Juli 1982 - VII ZR 301/80 = BauR 1982,
496, 497; vgl. auch Senatsurteil NJW 1971, 798 zu § 326
BGB). Das gilt vor allem, wenn der Auftragnehmer seine
Pflicht zur Gewdhrleistung schlechthin bestreitet (Senats-
urteile NJW 1983, 1731 und vom 12. Dezember 1968
- VII ZR 18/66 = LM BGB § 459 Nr. 20), oder wenn er die
Beseitigung des Mangels in anderer Weise ernsthaft ver-
weigert (Senatsurteil vom 22, Mai 1975 - VII ZR 204/74
insoweit in BauR 1975, 421 nicht abgedruckt).

Aus welchen Griinden er das tut, spielt keine Rolle.

Die Frage, ob eine Fristsetzung entbehrlich ist, last
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sich jeweils nur anhand der konkreten Umstdnde des Einzel-
falles beurteilen (Senatsurteil NJW 1983, 1731, 1732 m.w.N.).
Dabei ist das gesamte Verhalten des Auftragnehmers zu wir-
digen, auch seine spdtere Einlassung im Prozef (vgl. Senats-
urteil BauR 1982, 496, 497).

b) Das bedeutet im vorliegenden Fall:

aa) Der Klager hat, wovon auch das Berufungsgericht
ausgeht, die Beseitigung der Mdngel an den Rohrleitungen
von Anfang an abgelehnt, weil er fiir diese Schdden nicht
verantwortlich sei. Daran hat er im vorliegenden Rechts-
streit in allen Rechtsziigen uneingeschridnkt festgehalten.
Seine Auffassung begriindet er damit, da8 die Ursache der
aufgetretenen Schdden in Fehlern der Kanalkonstruktion
liege, die eine Betonsohle oder eine Betonummantelung
der Rohre nicht vorgesehen habe. Insofern sei die Leistungs-
beschreibung ungeniigend gewesen. Einer ihn etwa treffenden
Hinweispflicht gem. § 4 Nr. 3 VOB/B sei er nachgekommen.
Er habe nd@mlich dem O6rtlichen Bauleiter gegeniiber miindlich
entsprechende Bedenken vorgetragen und die Ausfihrung
einer Betonsohle und Betonummantelung verlangt. Der Bau-
leiter habe das aber abgelehnt. Damit trage die Beklagte
die volle Verantwortung filir die aufgetretenen Schdden. Das
gelte selbst dann, wenn man ihm ein gewisses Mitverschulden
anrechnen wollte, das aber gegeniiber der ganz iliberwiegen-

den Mitverantwortung der Beklagten zu vernachldssigen sei.

Dieses gesamte Verhalten des Kldgers kann nach Lage
des Falles nur als ernsthafte und endgiiltige Weigerung ver-
standen werden, die Mingel an den Rohrleitungen zu beheben,



und zwar unabhdngig davon, ob seine Ansicht liber die allei-
nige Verantwortlichkeit der Beklagten fiir die konstruktions-
bedingten Mangel zutrifft. Der Kldger hat damit seine
etwaige Gewdhrleistungspflicht jedenfalls nachhaltig be-
stritten. Es ist nicht erkennbar, wie er durch eine bloBe
Aufforderung, die Mangel innerhalb einer bestimmten Frist
zu beseitigen, zur Aufgabe seines Standpunkts hdtte bewegt
werden kénnen. In einem solchen Falle widre eine derartige
Aufforderung, auch wenn insofern strenge Anforderungen zu
stellen sind, eine nutzlose Fdrmlichkeit. Dann aber ist
eine Fristsetzung nach der Rechtsprechung des Senats ent-
behrlich.

bb) Dabei spielt keine Rolle, daB der Kldger - wie
die Beklagte einrdumt - urspriinglich bereit war, die Midngel
an den Kanalschdchten durch eine Drittfirma beheben zu
lassen. Das war namlich mit verhdltnismdBig geringem Auf-
wand moéglich, wdhrend die Nachbesserung der Rohrleitungen
nach den Feststellungen des vom Landgericht zugezogenen
Sachverstdndigen mehr als 100.000,-- DM kosten wird. Des-
halb ist aus der grundsdtzlichen Bereitschaft des Klagers,
einen - dem Umfang nach sehr geringen - Teil der insgesamt
aufgetretenen Mdngel beseitigen zu lassen, nichts dafiir
herzuleiten, wie er sich bei férmlicher Aufforderung mit
Fristsetzung hinsichtlich der {ibrigen, weitaus schwerwie-
genderen Midngel an den Rohrleitungen verhalten hdtte. Da-
bei muBSite er wissen, daB die Beklagte allein an der In-
standsetzung des vom Kl&dger erstellten Kanals in seiner
Gesamtheit, und zwar in einem Zuge, interessiert sein
konnte. Mit der Midngelbehebung an einzelnen Teilen, und

das etwa noch vorweg, bevor die Sanierung des ganzen Kanals
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in Angriff genommen werden konnte, war ihr nicht gelegen.
In einem solchen Falle umfaBt die Weigerung, die weitaus
iiberwiegenden und schwerwiegenderen Mdngel zu beseitigen,

sdmtliche am gesamten Bauwerk aufgetretene Mdngel.

Allenfalls hdtte die Beklagte den Kldger an der Nach-
besserung beteiligen miissen, soweit er sich dazu bereit-
gefunden hatte, wenn sie an die Madngelbeseitigung am ganzen
Kanal ging. In diesem Umfang koénnte sie dann keinen Vor-
schuB auf die voraussichtlichen Nachbesserungskosten ver-
langen, um den es im vorliegenden Verfahren ausschlieBlich
geht. Aber selbst darauf kann sich der Kladger nicht mehr
berufen, nachdem er im Anschlu8 an das vom Landgericht ein-
geholte, fiir ihn in diesem Punkt glinstige Sachverstdndigen-
gutachten nunmehr auch seine Verantwortlichkeit fiir die
Mdngel am Schachtmauerwerk leugnet. Deshalb kann es jetzt
nur noch darauf ankommen, inwieweit er insgesamt fiir die

aufgetretenen Midngel am ganzen Kanalbauwerk einstehen muB.

2. Bei dieser Sachlage kann offen bleiben, unter
welchen Voraussetzungen die Aufforderung zur Miangelbeseiti-
gung innerhalb einer bestimmten Frist entbehrlich sein kann,
wenn der Auftragnehmer aus tatsdchlichen oder wirtschaft-
lichen Griinden zu einer Nachbesserung gar nicht in der Lage
ist und der Auftraggeber deshalb mit der Nachbesserung
innerhalb der Frist unter keinen Umstdnden rechnen kann
(vgl. dazu Emmerich in MiinchKomm § 326 BGB Rdn. 128 m.N.).
Das kénnte zweifelhaft sein, weil der Auftragnehmer
grundsdtzlich nicht selbst nachbessern muf (BGHZ 88, 240,
247 m.N.) und auch bei Betriebsaufgabe davon auszugehen

ist, daB8 er nicht ohne weiteres keinen Dritten mehr finden



kénne, um einer ihn noch treffenden Gewdhrleistungspflicht
nachzukommen. Doch braucht das nicht ndher untersucht zu
werden, weil hier die Aufforderung und Fristsetzung schon

aus den vorstehend dargelegten Griinden entbehrlich war.

3. Nach alledem kann das angefochtene Urteil nicht
bestehen bleiben. Es ist aufzuheben und die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iliber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen,
das sich nunmehr mit den Einwendungen des Kldgers gegen :
seine - vom Landgericht bejahte - Verantwortlichkeit fiir |
die Miangel an dem von ihm erstellten Kanal und gegen die ‘
Hohe des von der Beklagten verlangten Kostenvorschusses ‘

befassen muB.

Dabei wird das Berufungsgericht zu beachten haben,
daB der Auftraggeber filir Planungsverschulden und darauf
beruhende Midngel des Bauwerks zwar grundsdtzlich miteinzu-
stehen hat (Senatsurteil NJW 1984, 1676, 1677, insoweit nicht
abgedruckt in BGHZ 90, 344). Andererseits kommt aber der
Auftragnehmer seiner Hinweispflicht nach § 4 Nr. 3 VOB/B
nur dann voll nach, wenn er seine Bedenken schriftlich
mitteilt (Senatsurteil NJW 1975, 1217). Allerdings kann in
der Nichtbefolgung einer zuverlidssigen miindlichen Belehrung
wiederum ein mitwirkendes Verschulden des Auftraggebers
liegen (Senat aal). Doch darf sich der Auftragnehmer, wie
hier der Kldger selbst vortradgt, nicht mit einem miindlichen
Hinweis gegeniiber dem Ortlichen Bauleiter begniigen, wenn
sich dieser den von ihm geduBerten Bedenken verschlieBt.
Er muB8 sich dann an den Bauherrn selbst wenden (Senats-
urteile NJW 1975, 1217; vom 29. September 1977 - VII 2R 134/75 =
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BauwR 1978, 54 und vom 10. November 1977 - VII ZR 252/75 =
BauR 1978, 139, 142 m.w.N.). Dafir, daB der Auftraggeber
sogar schriftlich mitgeteilten Hinweisen nicht gefolgt wéire,
ist der Auftragnehmer beweispflichtig (Senatsurteile

BGHZ 61, 118, 122/123 und vom 23. September 1976

- VII ZR 14/75 = BauR 1976, 430, 432, j.m.w.N.). Die

sog. "Sowieso-Kosten" hat der Auftraggeber freilich in

jedem Falle zu tragen (Senatsurteile BGHZ 90, 344, 346, 347;
91, 206 = NJW 1984, 2457, 2458, j.m.w.N.).

Girisch Recken Doerry

Obenhaus Quack
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