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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die mindliche Verhandlung vom 8. Juli 1982
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie
die Richter Dr. Recken, Bliesener, Obenhaus und
Quack

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kl&ger
werden das Urteil des 9. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts
Hamburg vom 14, Juli 1980 und
das Teilurteil der 10. Zivil-
kammer des Landgerichts Hamburg
vom 1. November 1979 aufgehoben.

Die Zahlungsklage ist dem Grunde
nach gerechtfertigt.

Wegen des Betrags des Anspruchs

wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten
beider Rechtsmittelziige, an das
Landgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldger sind die Erwerber der Eigentums-
wohnungen in der Wohnungseigentumsanlage Bu N -
straBe /@@ in Ho{llf- In den Erwerbsvertrégen
mit dem Beklagten ist fiir dessen Sachmdngelhaftung
die Geltung der VOB/B vereinbart. Die meisten Er-
werber zogen 1975, die letzten Anfang 1976 ein.

Bereits im Sommer 1975 erwies sich das Dach der
Anlage als undicht und schadhaft. Nach einem im
Beweissicherungsverfahren eingeholten Sachversté@ndigen-
gutachten vom 7. Mai 1976 sind Dachkonstruktion und
Ausfithrung des Daches mangelhaft. Auf BeschluB der
Eigentilimerversammlung wurde der Beklagte mit Ein-
schreiben vom 1. Juni 1976 aufgefordert, bis zum
1. Juli 1976 mit den Nachbesserungsarbeiten am Dach
zu beginnen und sie zligig abzuschliefBlen. Nachdem dieses
Schreiben am 11. Juni 1976 als beim Postamt nicht abge-
holt zurilickgekommen war, wurden dem Beklagten durch den
Gerichtsvollzieher eine gleichlautende Aufforderung vom
14, Juni 1976 mit Androhung der Ersatzvornahme nach
Fristablauf am 12. Juli 1976 sowie eine entsprechende
Nachfristsetzung vom 12. Juli 1976 zum 31. Juli 1976
zugestellt.

Die Kliger haben am 20. August 1976 zunichst
14.948,25 DM Kostenvorschuf3 nebst Zinsen eingeklagt
und zuletzt 110.575,42 DM Kostenersatz fiir die in-
zwischen durchgefiihrte Dachreparatur nebst Zinsen
sowie die Beseitigung weiterer 61 Mingel am Gemein-




schaftseigentum verlangt.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Zahlungs-
klage abgewiesen. Die Berufung der Kliger ist erfolg-
los geblieben. Mit der - angenommenen - Revision, deren
Zuriickweisung der Beklagte beantragt, verfolgen die
Kldger ihren Kostenerstattungsanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hat sich der Meinung des
Landgerichts angeschlossen, ein Kostenerstattungs-
anspruch der Klidger aus § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B sei
deshalb nicht gegeben, weil dem Beklagten eine Frist
zur Nachbesserung nicht ordnungsgemidfl gesetzt worden
sei. In den Aufforderungsschreiben sei keine Vornahme-
frist, sondern lediglich eine Frist filir den Beginn
der Nachbesserungsarbeiten gesetzt worden. Selbst
wenn man das Verlangen einer zligigen, bis zu einem
bestimmten Tag zu beginnenden Ausfiihrung der Méngel-
beseitigung als ausreichende Fristsetzung ansehen
wolle, sei die sich dann ergebende Vornahmefrist zu
kurz gewesen. Bis zur Klagezustellung am 21. September
1976 habe der Beklagte die Mdngel am Dach nicht be-
seitigen konnen, wie sich schon daraus ergebe, daB die
Kldger selbst dafiir etwa 6 Monate gebraucht hitten.
Eine Fristsetzung sei auch nicht ausnahmsweise ent-
behrlich gewesen. Das Schweigen des Beklagten auf die



Aufforderungsschreiben der Kl&iger geniige dafiir nicht.
Daf3 der Beklagte im Rechtsstreit die Mangelhaftigkeit
der Dachausfiihrung bestritten habe, sei unerheblich;

es komme allein auf sein Verhalten vor Klageerhebung

an.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Nach dem Tatbestand des landgerichtlichen
Urteils, welches das Berufungsgericht sich zu eigen
gemacht hat, war das von der Firma SifJl als Nach-
unternehmer des Beklagten erstellte Dach der Wohnungs-
eigentumsanlage mit erheblichen Mangeln behaftet,
wie sich im einzelnen aus dem im Beweissicherungs-
verfahren erstatteten, dem Beklagten am 19. Mai 1976
iibersandten Gutachten des Sachverstindigen CUED
vom 7.Mai 1976 (mit Erginzungen vom 11. August 1976
und 19. Januar 1977) ergibt. Davon gehen rechtsfehler-
frei auch beide Vorinstanzen aus. Damit steht fest,
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daB der Beklagte als Bautridger/VeriduBerer den Wohnungs-

erwerbern ab Ende Mai 1976 Nachbesserung des undichten

Daches schuldete. Noch ungeklart ist dagegen der Umfang

der Mangelbeseitigungspflicht des Beklagten.

2. Ob und inwieweit vor Inkrafttreten des AGBG

ein Bautridger mit den Wohnungserwerbern fiir seine Sach-
mingelhaftung die Geltung der VOB/B wirksam vereinbaren

konnte (offengelassen in BGH NJW 1980, 2800, 2801;
vgl. auch BGH NJW 1982, 169, 170 zum Meinungsstand

Schmidt BauR 1981, 119), braucht hier nicht entschieden

zu werden. Im Ergebnis wdre der Sachverhalt nach
§ 13 Nr. 5 VOB/B nicht anders zu beurteilen als nach
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den §§ 633 £ff BGB. Zwar geniigt fiir den Kosten-
erstattungsanspruch aus § 13 Nr. 5 VOB/B nicht wie
nach § 633 Abs. 3 BGB der Verzug des Unternehmers,
sondern es muf3 ihm auBerdem eine angemessene Frist
fir die Madngelbeseitigung gesetzt werden. Hier war
aber ausnahmsweise nach erfolglosen Aufforderungen,
alsbald mit der Mingelbeseitigung am Dach zu beginnen,
eine weitere Fristsetzung entbehrlich, so daB die
Rechtslage nach beiden Bestimmungen die gleiche ist.

3. Es kann offen bleiben, ob gem#B § 13
Nr. 5 Abs. 2 VOB/B - #hnlich wie nach § 634 Abs. 1
Satz 1 BGB - eine Frist gesetzt werden muB3, welche
den Umstdnden nach fiir die Mdngelbeseitigung ausreicht.
Keinesfalls sind die von den Kligern dem Beklagten
gesetzten Fristen fiir den Beginn der Dachreparatur
ohne Jjede rechtliche Bedeutung. Ist wie hier der
fiir die Mangelbeseitigung erforderliche Zeitraum
nur schwer abzuschidtzen, weil es sich um umfangreiche
und schwierige Arbeiten handelt, bei denen zudem
weitere Baumidngel zutage treten konnen, so kann von
dem Auftragnehmer zumindest erwartet und verlangt
werden, dafl er nach Aufforderung schleunigst, Jjeden-
falls binnen zumutbarer Frist, mit der Nachbesserung
beginnt und sie zligig vollendet. Dies gilt besonders
bei Undichtigkeit eines Daches, welche weiteres Ein-
dringen von Regenwasser und damit auch weitere Mangel-
folgeschidden befilirchten und zumindest vorldufige Ab-
dichtungsmafinahmen geboten erscheinen 1la8t. Insofern
war hier die Setzung einer Frist fiir den Beginn der
Dachreparatur sachgerecht und fiir den Beklagten nicht
nachteilig.
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Reagiert aber - wie hier - der Auftragnehmer auf

die Vorlage des den Werkmangel aufzeigenden Sachver-
stindigengutachtens und auf die mehrfache Aufforderung,
binnen angemessener Frist mit der Nachbesserung zu
beginnen, weder mit einer Erwiderung noch mit Nach-
besserungsarbeiten, so ist es dem Auftraggeber nicht
zuzumuten, noch eine - in ihrer Angemessenheit kaum
abschdtzbare - Vornahmefrist zu setzen und diese
erst ablaufen zu lassen, bevor zur Selbsthilfe ge-
griffen und Klage auf KostenvorschuB3 erhoben wird.
Der Auftraggeber hat dann berechtigten Anlaff zur
Sorge, der Auftragnehmer werde sich seiner Pflicht
zur Mingelbeseitigung entziehen (vgl. Senatsurteil
vom 10. Juni 1974 - VII ZR 4/73 = BauR 1975, 137).

4. Der Beklagte hat sich - nach dem den Tat-
richtern beiderseits unterbreiteten Sachvortrag -
weder auf das ihm am 19. Mai 1976 vom Amtsgericht
Hamburg-Altona libersandte Gutachten des Sachver-
stiandigen CHEll noch auf die Aufforderungen des von
der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer beauftragten
Verwalters (und Kligers) Hack vom 1. und 14. Juni sowie
12. Juli 1976 geduBert. Mit Schreiben vom 12. August
1976 hat er zwar zu insgesamt 73 das Gemeinschafts-
eigentum betreffenden Miangelriigen - zumeist ablehnend -
Stellung genommen, ist aber auf die verlangte Dach-
reparatur gerade nicht eingegangen. Unter diesen Um-
stidnden wdre eine weitere Fristsetzung, insbesondere
die einer Vornahmefrist, eine den Klidgern nicht zu-
mutbare leere Férmlichkeit gewesen, die - wie das
weitere Verhalten des Beklagten gezeigt hat - auch



nicht zum Erfolg gefiihrt hitte (vgl. dazu BGH, Urteil
20. Marz 1975 - VII ZR 65/74 = BauR 1976, 285, 286).

Der Beklagte kann sich nicht darauf berufen,
er sei vom 11. Juni bis 28. Juli 1976 in Urlaub ge-
wesen und habe dies dem Verwalter auch mit Schreiben
vom 10. Juni 1976 mitgeteilt. Abgesehen davon, daB
die Kl&ger eine solche Unterrichtung bestreiten und
der Beklagte ein entsprechendes Schreiben den Tat-
richtern nicht vorgelegt hat, war er weder bei Ein-
gang des Sachverstadndigengutachtens noch bei Zustellung
des Einschreibens vom 1. Juni 1976 im Urlaub. Er
hatte hinreichend Zeit, sich zu Gutachten und Nach-
besserungsverlangen zu #Huflern und das Notwendige fur
die alsbaldige Dachreparatur zu veranlassen. Ob er
dariiber hinaus dafilir sorgen mufite, daBl auch in seiner
Abwesenheit Midngelriigen der Wohnungserwerber entgegen-
genommen und erkennbare Midngel beseitigt wurden, kann
dahinstehen. Jedenfalls h#dtte der Beklagte selbst
bei Versdumung solcher Otliegenheiten noch nach Riick-
kehr aus dem Urlaub Gelegenheit gehabt, sich mit den
Kldgern ins Benehmen zu setzen und die alsbaldige
Dachreparatur durch die Firma Sif} in die Wege
zu leiten. Der Beklagte will zwar in einem Schreiben
vom 29. Juli 1976 - wie er erstmals in der Revisions-
instanz vortrdgt - zu den Mangelriigen der Kldger Stellung
genommen haben. Darin hat er aber nach seinen Angaben
die Forderungen der Kldger entschieden zurilickgewiesen,
obwohl ihm die Mingel des Daches durch das Sachver-
stdndigengutachten bekannt waren und er genau wufite,
welche Arbeiten die Kldger verlangten. Spdtestens nach
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Eingang seines Schreibens vom 12. August 1976 hatten
die Kl&iger dann allen AnlaB3 anzunehmen, der Beklagte
sel nicht bereit, das undichte Dach instandsetzen

zu lassen. Sie durften daher am 20. August 1976 Klage
auf Kostenvorschuf3 erheben und eine andere Firma mit
der Dachreparatur beauftragen.

Daf3 die Kladger das passive Verhalten des Be-
klagten richtig gedeutet haben, bestadtigt dessen Vor-
bringen in der Klageerwiderung vom 3. November 1976.
Darin heiBt es uneingeschridnkt, das Dach sei "mangel-
frei errichtet". Er sei zu eventueller Nachbesserung
nicht verpflichtet. Der Beklagte leugnet seine Ver-
antwortlichkeit filr die vom Sachversténdigen im Be-
weissicherungsverfahren festgestellten Mangel dem
Umfang nach auch heute noch. Bei dieser Sachlage war
es den Kligern nicht verwehrt, bereits im August 1976
die Nachbesserung selbst in die Hand zu nehmen. Die
Befugnis des Verwalters, den Beklagten zur Mangelbe-
seitigung aufzufordern und ihn in Verzug zu setzen,
kann nicht zweifelhaft sein (vgl. Senatsentscheidung
BGHZ 81, 35, 38 m.w.N.)

IT.

Nach alledem konnen die Urteile der Vorinstanzen
keinen Bestand haben.

Da die Mangelhaftigkeit des Daches der Wohnungs-
eigentumsanlage feststeht und der Beklagte dafiir
grundsidtzlich einzustehen hat, ist die Zahlungsklage
dem Grund nach gerechtfertigt. Nunmehr ist iiber den
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Umnfang der Gewdhrleistungspflicht des Beklagten und
damit Uiber den Betrag des Anspruchs zu befinden. Da-
bei ist zu beachten, daB der Beklagte - wie er im
Revisionsverfahren noch einmal hervorgehoben hat -
auch die Feststellungen des im Beweissicherungsver-
fahren tatig gewordenen Sachverstdndigen zum Umfang
der Mingel an dem Dach angreift und sich im ibrigen
gegen die Hohe der von den Klidgern geltend gemachten
Méngelbeseitigungskosten wendet. Damit wird sich das
Landgericht noch auseinanderzusetzen haben, das dazu
teilweise schon Beweis erhoben hat.

Die Sache ist daher gemdB §§ 538 Abs. 1 Nr. 3,
565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO an das Landgericht zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
beider Rechtsmittelziige zuriickzuverweisen.

Girisch Recken RiBGH Bliesener ist
in Urlaub und kann daher
nicht unterschreiben.
Girisch

Obenhaus Quack
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