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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 633, 634

Fordert der Besteller den Unternehmer zur Mingelbeseitigung
innerhalb einer bestimmten Frist auf und erklirt er zu-
gleich, da8 er nach fruchtlosem Fristablauf zwar Nach-
besserung durch den Unternehmer ablehnen, aber lediglich zur
Ersatzvornahme schreiten und zundchst einen angemessenen
VorschuB auf die voraussichtlichen Mdngelbeseitigungskosten
anfordern werde, so liegt darin bei verstandiger Wiirdigung
keine Ablehnungsandrohung i.S.d. § 634 Abs. 1 Satz 1 BGB
sondern die bloBe Ankiindigung, daB8 der Besteller von seinem
Selbsthilferecht gem. § 633 Abs. 3 BGB Gebrauch machen wolle
(im AnschluB an Senatsurteil NJW 1983, 1731).
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Dezember 1986 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter Doerry,

Bliesener, Prof. Dr. Walchshidfer und Quack

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldger wird das
Urteil des 10, Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Frankfurt am Main vom

6. Dezember 1985 aufgehoben.

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

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Beklagten errichteten in einem im Jahre 1903
gebauten Haus vier Eigentumswohnungen. Mit "Kaufvertrigen"
vom 18. April 1978 bzw. 17. Februar 1978, in denen sie sich
zur schliisselfertigen Erstellung des Vertragsobjekts ver-
pflichteten (§ 4 Abs. 1), veriduBerten sie eine Wohnung an
die Kldger zu 1 und 2 sowie eine Wohnung an den Kliger zu 3.
In den Vertrdgen ist in § 7 unter "Abnahme und Sachmdngel"
geregelt, daB das Vertragsobjekt in einer fsérmlichen Ab-
nahmeverhandlung abgenommen wird und der VerduBerer im
Rahmen der VOB/B haftet. Die Klidger bezogen die Wohnungen
noch im Jahre 1978; eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums
fand bisher nicht statt.

Wegen Mdngeln am Gemeinschaftseigentum beantragten die
Kldger im November 1980 und Januar 1981 die Einleitung eines
Beweissicherungsverfahrens, AnschlieBend forderten sie
- unter Bezugnahme auf das in diesem Verfahren am 1. Juli
1981 erstattete Sachverstdndigengutachten - mit (gleich-
lautenden) Schreiben ihres Rechtsanwalts vom 15. Februar
1982 die Beklagten auf, bis spdtestens 31. MArz 1982 "die
gutachtlich bestdtigten Mdngel jetzt vollstidndig zu besei-
tigen". Weiter fiihrte der Anwalt in diesen Schreiben aus:

“Sollten Sie die Frist ergebnislos ver-
streichen lassen, d.h. weder die Mingelbe-
seitigung vorgenommen haben noch wegen eines
bis dahin etwa unerledigten Rests mit meiner
Mandantschaft eine verbindliche Absprache zur
ausfiihrung getroffen haben, werden meine
Mandanten eine Nachbesserung durch Sie ab-
lehnen, zur Ersatzvornahme durch von ihnen
beauftragte Unternehmen schreiten und Ihnen
die Kosten aufgeben.



Auf diese Kosten wilrde zundchst ein angemessener
Vorschuf8 unter Zugrundelegung der Ansdtze des
Gutachters angefordert und notfalls eingeklagt
werden."

Da die Beklagten untdtig blieben, verlangten die Kliger
mit Schreiben ihres Anwalts vom 15. Juni 1982 an den in-
zwischen von den Beklagten beauftragten Anwalt einen Kosten-
vorschu8 in Héhe von 200.000,- DM. Zuvor heiBt es in dem
Schreiben:

"Da Ihre Mandanten innerhalb der gesetzten

Frist nicht zur M&angelbeseitigung geschritten
sind, lebnen meine Mandanten die Beseitigung

der Ma@ngel durch Ihre Mandanten ab, um die
notwendigen Arbeiten (einschlieBlich Rest-
arbeiten zur Fertigstellung des Objekts) durch
von ibhnen bestellte Unternehmer besorgen lassen."”

Die Beklagten leisteten den VorschuB nicht. Die Klidger
forderten deshalb mit der Klage als Gesamtgldubiger Zahlung

Das Landgericht hat der Klage in Hdhe von 177.696,36 DM
stattgegeben, das Oberlandesgericht hat sie ganz abgewiesen.
Mit der - angenommenen - Revision, die die Beklagten zuriick-
zuweisen bitten, erstreben die Kldger die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht nimmt an, die Kl&dger seien als
Wohnungseigentiimer befugt, die aus dem Vertragsverhdltnis
mit dem Ver&duBerer herriihrenden, auf Beseitigung der Midngel
am Gemeinschaftseigentum gerichteten Anspriiche selbstdndig
zu verfolgen., Sie kdnnten somit nach § 633 Abs. 3 BGB auch



- 5 - /29

VorschuBzahlung verlangen. Diesen Anspruch hitten sie jedoch
verloren, weil sie mit ihren Schreiben vom 15. Februar 1982
und 15. Juni 1982, die eine Fristsetzung mit Ablehnungsan-
drohung enthielten und - weil eindeutig - einer Auslegung
nicht zugdnglich seien, die Rechte aus §§ 634, 635 BGB
geltend gemacht hatten. Die Kldger kénnten deshalb Nach-
besserungskosten nur noch als Schadensersatz verlangen.
Einen solchen Schadensersatzanspruch machten sie nicht
geltend; hierfiir fehle auch ein entsprechender Beschlus8 der
Wobnungseigentiimergemeinschaft,

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg. Den
Kldgern steht weiterhin der Erfiillungsanspruch auf Nach-
besserung gemdB8 § 633 Abs. 2 BGB zu. Sie kdnnen deshalb nach
§ 633 Abs. 3 BGB von den Beklagten einen die voraussicht-
lichen Mdngelbeseitigungskosten deckenden VorschuB ver-
langen. Die Vorschriften der VOB/B sind insoweit nicht
anwendbar; denn § 7 Abs. 2 der "Kaufvertrige" verweist nur
im Zusammenhang mit der Sachmdngelhaftung der Beklagten nach
Abnahme auf die VOB/B, nicht aber hinsichtlich des Er-
fillungsanspruchs. Deshalb kann hier auch auf sich beruhen,
inwieweit es iliberhaupt méglich ist, die Gewidhrleistungsrege-
lung der VOB/B in einem Bau~ oder Bautridgervertrag
"isoliert”™ zu vereinbaren (vgl. dazu Senatsurteile BGHZ 96,
129 und v. 4, Dezember 1986 ~ VII ZR 354/85 - zur Verdffent-
lichung bestimmt).

1. Die Beklagten kamen der in den Schreiben des Rechts-
anwalts der Kldger vom 15. Februar 1982 enthaltenen Auf-
forderung, die von dem Sachverstidndigen in dem Beweis-

sicherungsverfahren im einzelnen festgestellten Midngel bis



31. Marz 1982 zu beseitigen, nicht nach. Aufgrund dieser

Mahnung sind sie spdtestens am 1. April 1982 mit der Be-

seitigung der Mingel in Verzug geraten. Die Kl&ger haben

daher nach § 633 Abs. 3 BGB einen Anspruch auf Kostenvor-
schus,

2. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist
dieser Anspruch nicht verloren; denn die Kl&dger machten mit
den Schreiben ihres Anwalts vom 15. Februar 1982 und
15. Juni 1982 nicht die Rechte aus §§ 634, 635 BGB geltend.
Wann eine Fristsetzung mit Ablebhnungsandrobhung i.S.d. § 634
Abs. 1 Satz 1 BGB anzunehmen ist, wie also eine entsprechen-
de Erkldrung des Bestellers zu verstehen ist, richtet sich
nach den jeweiligen Umstdnden (Senatsurteil NJW 1983, 1731,
1732).

a) So hat der Senat in BGHZ 74, 258, 260 ausgesprochen,
daB Wohnungseigentiimern die Anspriiche nach § 633 Abs. 2, 3
BGB dann nicht mehr zustehen, wenn sie durch Fristsetzung
Nachbesserung verlangt und damit die Erkldrung verbunden
haben, daB sie nach fruchtlosem Ablauf der Frist eine
Mangelbeseitigung ablehnen und stattdessen Schadensersatz
verlangen werden. In diesem Fall, in dem dem VerduBerer
- und zwar von allen Wohnungseigentiimern - ausdriicklich ein
auf § 635 BGB gestiitzter Schadensersatzanspruch angedroht
worden war, hatten die Wohnungseigentiimer gemiB § 634 Abs. 1
Satz 3 letzter Halbsatz BGB den Nachbesserungsanspruch gemdB
§ 633 Abs. 2 BGB verloren. Damit war auch das Selbstbeseiti-
gungsrecht der Wohnungseigentiimer nach § 633 Abs. 3 BGB mit
der daraus herzuleitenden Pflicht des Ver&duBerers entfallen,
einen VorschuB8 auf voraussichtliche Mingelbeseitigungskosten
zu leisten (aa0 S. 262).
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b) Im Streitfall liegt eine vergleichbare Erkldrung der
Kldger, die zu einem Verlust des Anspruchs auf Kostenvor-
schuB8 fihren kdnnte, nicht vor,

Mit den (gleichlautenden) Schreiben ihres Anwalts vom
15. Februar 1982 drohten die Kldger den Beklagten nach er-
gebnislosem Ablauf der gesetzten Frist nicht etwa die
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen an., Sie er-
kldrten vielmehr, sie wiirden dann zur "Ersatzvornahme"™ durch
von ihnen beauftragte Unternehmen schreiten und den Be-
klagten die Kosten aufgeben. Weiter fiihrten sie aus, daB sie
auf diese Kosten zundchst einen angemessenen VorschuB bei
ibnen anfordern wiirden. Diese Sitze lassen erkennen, daB die
Kldger bei Verzug der Beklagten mit der Mingelbeseitigung
auf die ihnen nach § 633 Abs. 3 BGB zustehenden Rechte,
ndmlich Ersatzvornahme und Geltendmachung eines Kostenvor-
schuBanspruchs, zuriickgreifen und die Beklagten zun&ichst
darauf hinweisen wollten (vgl. a. Senatsurteil NJW 1986,
713, 715, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 96, 146).
Dementsprechend forderten sie denn mit dem Schreiben ihres
Anwalts vom 15. Juni 1982 auch einen VorschuBbetrag von
200.000,- DM und nicht etwa Schadensersatz. Entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts gibt es beim Schadensersatzan-
spruch aus § 635 BGB keinen Anspruch auf "VorschuB" (Senats-
urteil BGHZ 61, 28).

Bei dieser Sachlage kann die - in dem Schreiben ihres
Anwalts vom 15. Juni 1982 ebenfalls enthaltene - weitere
Erkldrung der Kliger, sie lehnten eine Nachbesserung durch
die Beklagten ab, nicht als Ablehnungsandrohung i.S.d. § 634
Abs, 1 Satz 1 BGB verstanden werden. Dieser Satz darf nicht



~ wie vom Berufungsgericht vorgenommen - aus dem Zusammen-
hang gerissen und allein fir sich betrachtet werden. Er ist
vielmehr unter Wirdigung des tibrigen Inhalts der Anwalts-
schreiben vom 15. Februar 1982 dahin zu verstehen, daB die
Kldger - gestiitzt auf das ihnen nach § 633 Abs. 3 BGB
zustehende Selbsthilferecht - nach fruchtlosem Fristablauf
auf eine Mangelbeseitigqung durch die Beklagten keinen Wert
mehr legen, sondern durch Auftrdge an andere Unternehmen
selbst tdtig werden wollen.

Es kann daher offenbleiben, ob die Kl&dger {iberhaupt zur
Ablehnungsandrohung i.S.d. § 634 Abs., 1 Satz 1 BGB befugt
waren oder ob es bereits dazu eines Mehrheitsbeschlusses der
Wohnungseigentiimer bedurft hdtte (so z.B. Palandt/Bassenge,
BGB, 45. Aufl,, Uberbl. v. § 1 WEG Anm. 5 b; Locher/Koeble,
Baubetreuungs- und Bautrdgerrecht, 4. Aufl., Rdn, 237,

239).



3. Sind die Kliger nach alledem an sich noch berech-
tigt, von den Beklagten KostenvorschuB gemdB § 633 Abs. 3
BGB zu verlangen, kann das Berufungsurteil nicht bestehen
bleiben; es ist aufzuheben. Das Berufungsgericht hat iiber
die von den Kl&gern behaupteten, von den Beklagten im
einzelnen bestrittenen Midngel am Gemeinschaftseigentum keine
Feststellungen getroffen. Der Senat ist daher nicht in der
Lage, nach § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO abschlieBend zu ent-
scheiden. Die Sache ist somit zu neuer Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Girisch Doerry Bliesener
Walchshéfer Quack
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