Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

VOB Teil B (1952) § 13; ZPo §§ 256, 756

a) Zum Umfang der Nachbesserungspflicht des Werkunter-
nehmers, der rechtskriédftig zur Zahlung von Werklohn
Zug um Zug gegen Nachbesserung verurteilt worden ist.

b) Zur Frage, wann der Werkunternehmer auf Feststellung
klagen kann, daB er zu weiterer Nachbesserung nicht
verpflichtet ist.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 14/75 URTEIL

Verkiindet am

23. September 1976
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreig

1. der Firma K (D & sﬂ KG,
Schuhfabrik, vertreten durch ihre perstnlich haftenden
Gesellschafter, die Beklagten zu 2 und 3,

2. des Schuhfabrikanten August S (JIIEENEGGEGND

in POEEEEED, St@-11cc @B,

3. seiner Ehefrau Karoline S (NN :z<>- HE

wohnhaft ebenda,

Beklagten, Berufungskléiger
und Revisionsklélger,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. JENNN -

gegen

die Firma H., K i (S , Bauunternehmung, vertreten
durch deren persdnlich haftende Geiiiiichatter Helmut und

Kurt in VR trase @l

Kligerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23. September 1976 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Meise, Doerry, Bliesener und Obenhaus f

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Zweibriicken vom

18. Oktober 1974 aufgehoben.

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

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

In den Jahren 1967/68 fiihrte die Kligerin fir die
Beklagte zu 1, deren perstnlich haftende Gesellschafter
die Beklagten zu 2 und 3 sind, verschiedene Arbeiten,
darunter an einem Parkplatz und einer angrenzenden StraBe
aus. Die Geltung der VOB/B war vereinbart.

In einem Vorproze8 (1 O 77/70 LG Zweibriicken) ver-
langte die Kligerin restlichen Werklohn. Die Beklagten
beriefen sich auf Mingel. Das Landgericht verurteilte sie
am 30, Dezember 1970 gesamtschuldnerisch, unter anderem
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"an die Kligerin weitere 6.000 DM abziiglich
3 % Skonto zu zahlen, und zwar Zug um Zug
gegen das Neuverlegen der losen Platten an
der StraSenrinne am Parkplatz der Beklagten
zu 1 in ... und das AusgieSen der Fugen mit
GuBasphalt L

Das Urteil wurde rechtskriftig.

Im Herbst 1972 verlegte die Kligerin zum Zwecke der
Nachbesserung die Platten neu und go8 die Fugen aus. Die
Beklagten verweigerten aber auch danach die Zahlung der
Urteilssumme, weil die Nachbesserung fehlgeschlagen sei.
Der mit der Zwangsvollstreckung beauftragte Gerichtsvoll-
zieher gab der Kliéigerin daraufhin auf, die ordnungsgemiiSe
Mingelbeseitigung durch 8ffentliche oder &ffentlich
beglaubigte Urkunden nachzuweisen (§ 756 ZPO).

Im vorliegenden Rechtsstreit hat die KlHégerin die
Feststellung begehrt, daB8 den Beklagten kein Recht mehr
auf Neuverlegung der Platten und AusgieBen der Fugen
zustehe. Sie habe fachgerecht nachgebessert. Fiir etwaige
Frostschiden brauche sie nicht zu haften. Die im Lei-
stungsverzeichnis vorgesehene 30 cm starke Kiesfilter-
schicht habe sie, was unstreitig ist, bereits 1968 ein-
gebracht.

Die Beklagten haben vor allem erwidert, daBS Platten
und Asphaltanschliisse sich nach Frosteinwirkung gehoben
héitten; ein Teil der Platten sei splter gebrochen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der
- zugelassenen -~ Revision, um deren Zuriickweisung die
Kldgerin bittet, erstreben die Beklagten weiterhin die
Abweisung der Klage.




-4 -

Entscheidungsgriinde:

I.

- Die Feststellungsklage ist zul#ssig. Davon geht
das Berufungsgericht zutreffend aus; die Revision greift
das auch nicht an. Die Kligerin kann wegen ihrer Rest-
forderung aus dem Urteil des Vorprozesses nur vollstrecken,
wenn sie durch &ffentliche oder ¥ffentlich beglaubigte
Urkunden beweist, daB8 sie die ihr nach Jenem Urteil ob-
liegende Nachbesserung ausgefiihrt hat oder die Beklagten
sich insoweit im Verzuge der Annahme befinden (§ 756 ZPO).
Die Priifung, ob der GlXubiger die von ihm Zug um Zug
geschuldete Gegenleistung erbracht, ob er insbesondere die
Mingel ordnungsgem#f beseitigt hat, gehdrt zwar grund-
sitzlich in das Zwangsvollstreckungsverfahren (BGHZ 61,
42, 46); ergeben sich aber hinsichtlich der Tragweite
des Urteils Zweifel, s0 kann der Gliubiger auf Fest-
stellung des Urteilsinhalts klagen (BGH NJW 1972, 2268;
Stein/Jonas, ZPO, 19. Aufl., § 322 Anm. IX 1 ¢).

Das ist der Sache nach auch hier der Fall. Die
Parteien streiten sich um die im Vorprozef unerdrtert
gebliebene, fir die Vollstreckung noch zu beantwortende
Frage, ob die Kligerin zum Zwecke der Nachbesserung
eine frostsichere Sandfilterschicht einzubringen hat,
bevor sie die losen Platten neu verlegt und die Fugen
mit Asphalt ausgiefit, DaB8 dabei zugleich gekl&rt wird,
ob die Kligerin auch im iibrigen mlingelfrei gearbeitet
hat, ist aus Grilnden der ProzeSwirtschaftlichkeit nicht
zu beanstanden. '



II.

- Das Berufungsgericht hdlt die Klage auch fiir begriin-
det. Die Nachbesserungsarbeiten der Kligerin vom Herbst
1972 hiétten den Anforderungen entsprochen, die die
Beklagten aufgrund jenes Urteils vom 30. Dezember 1971
an die Art der Nachbesserung hiitten stellen diirfen. Die
Nachbesserung sei mangelfrei.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Nicht durchzudringen vermag sie allerdings mit
dem Hinweis, daB8 das Berufungsgericht zwar die Arbeiten
unter Bezugnahme auf das Gutachten des Sachversténdigen
Becker als "nicht sehr sauber und fachminnisch® bezeich-
net, einen die OrdnungsmiSigkeit der Mingelbeseitigung
ausschlieSenden Fehler hierin aber nicht erblickt.

Seine Auffassung, der Sachverstiindige habe damit nur
sagen wollen, daB bei grbiBerer Sorgfalt und ebensolchem
Geschick eine h8here Qualitdt der Leistung zu erreichen
gewesen wiire, ist rechtlich bedenkenfrei. DemgemiS8
durfte es feststellen, daB die Gebrauchsféhigkeit der
Anlage Jjedenfalls insoweit nicht beeintr#chtigt ist,

als allein die Neuverlegung der Platten und das Aus-
gieBen der Fugen, nicht auch die Frostsicherheit der
StraBenrinne in Rede steht. Die gegen die Eignung des
Sachverstindigen gerichteten Riigen hat der Senat gepriift
und nicht fiir durchgreifend erachtet (§ 565 a ZP0). Das-
selbe gilt fiir die Frage, ob das Berufungsgericht die
Anhérung des Sachverstindigen, die Vernehmung von Zeu-
gen oder die Einnahme des Augenscheins hi#tte anord-

nen miissen.




2. Das Berufungsgericht 1#8t offen, ob die Kligerin
die anerkannten Regeln der Baukunst im Herbst 1972 etwa
deshalb auBer acht gelassen hat, weil die Platten - wie
es unterstellt - nicht auf einem frostsicheren Unterbau
verlegt worden sind. Hierzu sei sie nicht verpflichtet
gewesen; die Bedingungen des Leistungsverzeichnisses,
das nur eine 30 cm tiefe Sandfilterschicht vorsehe,
habe sie erfiillt. Dahinstehen kénne, ob sie urspriing-
lich gegen die Art der Ausfilhrung hiitte Bedenken bekom-
men und diese gemi8 § 4 Nr. 3 VOB/B hitte mitteilen
miisgsen. Der Umfang der ihr obliegenden Nachbesserung
sei Jetzt allein durch das Urteil vom 30. Dezember 1971
bestimmt. Danach habe sie nur die Platten neuzuverlegen
und die Fugen auszugieBSen brauchen; iiber eine Verstér-~
kung des Unterbaus sei dort nichts gesagt. Die Akten
des Vorprozesses enthielten auch keine derartigen Hin-~
weise; die Beklagten hiitten damals nicht behauptet, da8
die StraBenrinne bereits wegen eines unzureichenden
Fundaments mangelhaft sei.

Diese Ausfiihrungen vermtgen das Urteil nicht zu
tragen; das riigt die Revision mit Recht.

a) Nach den Ausfilhrungen des Berufungsgerichts ist
fiir das Revisionsverfahren als mdglich einzubeziehen,
daB - solange der Unterbau nicht frostsicher ist -
die Platten sich nach jedem etwas strengeren Winter
18sen werden und deshalb erneut verlegt werden miissen.
Falls das zutreffen sollte, entspriiche die Leistung
der Kligerin nicht den anerkannten Regeln der Technik;
gsie wire dann mit Fehlern behaftet, die ihre Tauglich-
keit zu dem gewbhnlichen Gebrauch aufheben oder minderm



wiirden (§ 13 Nr. 1 VOB/B). Die Beklagten miiBten in einem
solchen Fall die Arbeiten vom Herbst 1972 nur dann als
Zug um Zug geschuldete Leistung annehmen, wenn die Klé-
gerin wegen des Inhalts der Leistungsbeschreibung nicht
dafiir einzustehen hat, daB die Sandfilterschicht ledig-
lich 30 cm stark ist (§ 13 Nr. 3 VOB/B).

b) Das Berufungsgericht hétte sich daher nicht mit
dem Hinweis begniigen diirfen, da8 weder in dem Urteil
noch sonst in den zum Zwecke der Auslegung herangezogenen
Akten des Vorprozesses von einem nicht frostsicheren
Fundament als der eigentlichen Schadensursache die Rede
ist. Die Beklagten brauchten in jenem Rechtsstreit nur
vorzutragen, daB8 die Platten sich gelst hatten. Das
reichte zur Bezeichnung des Mangels aus; sie waren nicht
genttigt, auch die Griinde seiner Entstehung anzugeben
(vgl. BGHZ 48, 108, 110). Sie konnten der Kligerin ohne~
hin nicht vorschreiben, wie sie die Nachbesserung auszu-
fUihren habe; auch das Gericht wire dazu - Jedenfalls
grundsitzlich - nicht befugt gewesen (Urteil vom
4., Juni 1973 - VII ZR 112/71 = BauR 1973, 313, 317, inso-
weit in BGHZ 61, 42 nicht abgedruckt). Der Auftragnehmer
trigt das Risiko seiner Arbeit; er muBS daher gewthnlich
allein entscheiden kdnnen, auf welche Weise er die Mingel
beseitigen will (Senatsurteil aa0; Urteile vom 19. MHrz 1964
- VII ZR 137/62 /B. 9/ - und 5. Mai 1969 - VII ZR 26/69
/8. 7/). DaB das Urteil die Ausfilhrung der Nachbesserung
nicht ntdher regelt, sondern nur deren - selbstversténd-
lich mangelfreies - Ergebnis bestimmt, vermag den Beklag-
ten mithin nicht zu schaden.




¢c) Wenn sich erweisen sollte, daB8 die Arbeiten
vom Herbst 1972 mangelhaft sind, weil der Unterbau nicht
frostsicher ist, steht freilich nicht schon fest, da8
die Klédgerin auf eigene Kosten einen frostsicheren Unter-
bau einbringen muSS. Der im Vorproze8 einredeweise geltend
gemachte Mingelbeseitigungsanspruch ist nicht in Rechts-
kraft erwachsen und nicht vollstreckbar (Urteil vom
24. Mai 1973 - VII ZR 92/71 = BauR 1973, 321, 322/323
mit Nachw., insoweit in BGHZ 61, 28 nicht abgedruckt).
Es ist daher im vorliegenden ProzeS zu priifen, ob die
Kl&gerin im Wege der GewHhrleistung auch fir die Ver-~
stirkung der Sandfilterschicht zu sorgen hat und sodann
die Platten erneut verlegen mufi, bevor sie aus dem Urteil
vollstrecken kann.

aa) Das Berufungsgericht wird in diesem Zusammenhang
zu kliren haben, ob die Klégerin entweder bei der urspriing-
lichen Ausfiihrung der Arbeiten oder Jjedenfalls bei der
Nachbesserung hinsichtlich des ihr vorgeschriebenen Fun-
daments hétte Bedenken anmelden xiissen (§ 4 Nr. 3 VOB/B).
Das wire nicht schon deshalb entbehrlich gewesen, weil
8ie eine tiefere Auskofferung des Bodens als unwirtschaft-
lich und ortsuniiblich ansah oder das Leistungsverzeichnis
von einem Architekten aufgestellt worden ist (Urteil vom
22. Mai 1975 - VII ZR 204/74 = BauR 1975, 421). Die Ent-
scheidung, welche Kosten aufzuwenden seien, war Sache
der Beklagten. War die Kl&gerin zur Mitteilung verpflich-
tet, miiBte sie beweisen, da8 die Beklagten sich ihren
Bedenken verschlossen haben wiirden (Urteil vom 10, Juli
1975 - VII ZR 243/73 = BauR 1975, 420, 421). Zu ihren
Gunsten k3nnten dabei erhebliche Mehrkosten sprechen, die



mbglicherweise nicht nur fiir die Jjetzt allein nachzu-
bessernde StraBenrinne, sondern fiir den gesamten Park-
platz entstanden wiiren.

bb) Sollte die Kligerin ihre Mitteilungspflicht ver-
letzt (§ 4 Nr. 3 VOB/B) und daher fiir die nicht frost-
sichere Verlegung der Platten einzustehen haben (§ 13 Nr. 3
VOB/B), 80 wiirde hieraus jedoch nicht schon folgen, da8 sie
die Kosten des nunmehr erforderlichen stiérkeren und frost-
sicheren Unterbaus allein aufbringen muB. Sie ist nur im
Rahmen der ihr vertraglich obliegenden Werkleistung zur
Nachbesserung verpflichtet (Urteil vom 29. November 1971
- VII ZR 101/71 = WM 1972, 800, 802). Die mdglicherweise
notwendige Verstirkung des Unterbaus von 30 cm auf 80 cm
milBten also die Beklagten entweder anderweitig ausfiihren
lassen oder aber der Klédgerin iibertragen. Verlangen die
Beklagten von ihr jetzt eine stirkere Filterschicht als
sie nach dem urspriinglichen Vertrag schuldete, so kann
sie eine nach den Einheitspreisen des Lelistungsverzeich-
nisses zu ermittelnde Mehrvergiitung ("Sowiesokosten")
beanspruchen (§ 2 Nr. 6 VOB/B). Nur die mit der Nachbes-
serung im ilibrigen verbundenen Kosten hat sie selbst zu
tragen (Urteil vom 29, November 1971 aa0). Sollten die
Beklagten die Ubernahme der auf sie entfallenden Mehr-
kosten ablehnen, so wiirde die Kligerin weiteres nicht zu
veranlassen brauchen, weil dann die Beklagten die ord-
nungsgemiiBe Nachbesserung verhindern (§ 162 Abs. 1 BGB).
Das Berufungsgericht mu8 dann auf Antrag aussprechen,
daB8 die Beklagten sich im Verzuge der Annahme befinden,
was nach § 756 ZPO zur Vollstreckung gentigt.
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III.

Das angefochtene Urteil ist nach alledem aufzuheben
und die Sache zur weiteren Verhandlung und Entscheidung,

auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zurickzuverweisen.

Vogt Meise Doerry

Bliesener Obenhaus
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