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VOB Teil B §§ 4 Nr. 7, 8 Nr. 3, 12 Nr. 2, 13

a)

b)

c)

d)

Zur Virkung ciner Teilabnahme.

Nach § 13 bestimmt scich die Haftung fiir Mingel, wenn
dic CGosamtleistung oder in sich abgeschlosscne Teile
der Leistung ausgefiihrt und abgenommen sind.

Mir Mingel ciner nicht fertiggestellten Leistung gilt
§ 4 Nr. 7 Satz 2, bei Entzichung des Auftrags ferner
§ 8 Nr. 3 Abs. 2.

Hierfir geben diese Vorgschriiten einc abschliecBende
Regelung.

§ 4 Nr. 7 Satz 2 gewshrt keinen Anspruch auf Schadens~
ersatz wegen Nichterfilllung des ganzen Vertrags.

Der Auftraggeber kann den Auftrag nach § 4 Nr. 7 auch
ohne Fristsetzung entzichen, wenn die Bescitigung des
Hangels unmbglich ist oder vom Auftrsgnehmer ernsthalt
und endgiiltig verweigert wird, ferner dann, wenn der
Auftragnehmer durch scine mangelhaftc Arbeit das Ver-
trauen des Auftraggebers so cerschiittert hat, dag die-
sem die Fortsetzung des Vertrags nicht zuzumuten ist.
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Der VII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 6. Mai 1968 unter Mitwir-
kung des Vizepriisidenten Glanzmenn und der Eundesrichter
Rictschel, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

filr Recht erkannt:

I. Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Miinchen vom 16. November 1965 aufgehoben, so-
weit es

1. die Klage in Hohe von 21.449,46 DM nebst
Zinsen abgewiesen,

2. der VWiderklage stattgogeben,

3. itber dic Kosten entschieden hat.

IT. In dicscm Umfang wird die Sache zur ncuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Xosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-

wieacen,

Von Rechts wegen

Patbestand:

- Mit schriftlichem Vertrag vom 26. Mai 1962 beauftrag-
te dic Beklagte den Kliiger, den Rohbau eines Wohnhauses zu
erstellen. Das vom Kliger abgegebene Angecbot schloB mit
der Summe von 41.328 DM ab. Die Beklagte sollte je
10.000 DM nach Fertigstellung und Abnehme der Stahlbeton-
decke iiber dem Kellergeschof sowie iiber dem ErdgeschoB

zahlen.
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Der Xliger filhrtc den Bau bis zur Stahlbetondeclke
iber dem Erdgeschofl auf und begann mit dem Mauerwerk
des Obergeschosses.

Die Beklagte zahlte nichts. Ein von ihr beauftragter
Rechtsanwalt teilte dem Kldger mit Schreiben vom 26. Juli
1962 mit, die Beklagte lehne die Erfiillung des Vertrags
ab und verlange Schadensersatz wegen Nichterfiillung, weil
der Kldger ihr Vertraucen erschiittert habe und ihr nicht
zuzumuten sei, den Vertrag fortzusctzen.

Der Kldger stellte daraufhin die Bauarbeiten ein
und hat als Werklohn fiir dic ausgefithrten Arbeiten
24.127,20 DM nebst Zinsen cingeklagt.

Dic Beklagte liefl das unfertige Haus wHhrend des
Rechtsstreits abbrechen. Sie hat Widerklage auf Feststel-
Jung erhoben, daB der Kligexr verpflichtet sei, ihr jeden
Schaden zu ersetzen, dexr ihr infolge der Mingel des vom
Xldger errichteten Bauwerks, insbesondere zuch durch den
von ihr durchgefiihrten Abbruch desselben und aug Anlad
des Wiederaufbaus entstanden sei oder entstehen werde.
Sie macht geltend, daB die Fundamente nicht die vertrag-
lich vereinbarte Betongilite B 160, sondern nur die Giite
B 50 hditten und das Bauwerk noch zahlreiche andere Mingel
aufweise.

Das Landgericht hat die Beklagte verurteilt,
20.641,20 DM nebst Zinsen zu zahleu. Die weitergehende
Klage und die Widerklage hat es abgewicsen.

Das Oberlandesgericht hat den Kl#iger, der im zweiten
Rechtszug weitere 2.431 DM nebst Zinsen beansprucht hat.
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mit der Klage in vollen Umfang abgeviesen. Der Widerkla-
ge hat es hinsichtlich des Schadens stattgegeben, der
den Betrag von 1.125,11 DM (dem Kldger fiir die Erdarbei-
ten zugebilligte Vergiitung) iiberstcigt.

Mii der Revision crstrebt der Klidger diec Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung von insgesamt 21.449,46 DM
nebot Zinsen und die vollige Abweisung der VWiderklage. Die
Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuwelsen,

—— W W o Gty W B WP W W G > e

Wie das Berufungsgericht feststellt, ist die VOB
Teil B Bestandteil desc Bauvertrags der Partecien geworden.

Nach den Bestimmungen dexr VOB Teil B sind deshalb
die Anspriiche zu beurtecilen, welche dic Beklagte: wegen
mangelhafter Baulcistung dem Vergiitungsanspruch deg Kli-
gers entgegensetzt und mit der Widerklage verfolgt.

Dags Berufungsgericht unterstellt, daB die Arbeiten
abgenommen worden scicen. Dann sténden der Beklagten, so
fihrt es aus, weil dic Fundamentc vertragswidrig ausge-
fiihrt seien, Schadensersatzanspriiche gemdB § 13 Nr. 7 Abs.2
VOB zu. Dico begriindet cs ndher. Sodann bemerkt es kurz, |
bei Anwendung des § 4 Nr. 7 VOB wiirden der Beklagten je-
denfalls keine geringeren Anspriiche als nach § 13 Nr. 7 VOB
zugtehen,

Flir das Berufungsgericht bestand jedoch kein AnlaB,
von einer Abnahme in Sinne des § 13 VOB auszugehen und



die Anspriiche der Beklagten nach dieser Vorschrift zu
beurteilen.

Fiir cine solche Abnahme spricht nichts. Sic kommt
grundsiitzlich erst in Betracht, wenn das Werk fertigge-
gtellt iot, und bedeutet dann, dafl der Aufitraggeber die
Leistung als in der Hauptsachce dem Vertrag entsprechend
annimmt.

Freilich kennt die VOB auch diec Abnahme von Teilen
der Leistung und rcgelt sic in § 12 Nr. 2. Danach sind
auf Verlangen besonders abzunehmen

a) in sich abgeschlossenc Teile der Leistung,

b) anderc Teile der Leistung, wenn sie durch
die weitere Ausfithrung der Priifung und
Festostellung entzogen werden,

Zwisgchen dicsen beiden Fitllen besteht cin wesentli-
cher Unterschied. Liediglich die Abnahme eines in sich ab-
geschlossenen Teils der Leistung (§ 12 Nr. 2 a) hat die
gleichen, insbesondere in § 12 und § 13 VOB niedergeleg-
ten Wirkungen wie die Abnahme dcor fertiggestellten Ge-~
santleistung. In § 13 Nr. 4 Abs. 2 VOB ipt dics' hinsicht-
lich des Beginng der Verjdhrungsfrist ausdriicklich be-
stimnt., Aber auch fiir die iibrigen Virkungen der Abnahme
steht nur die Abnahme nach Nr. 2 a, nicht die nach Nr. 2 b
des § 12 der Abnahme dexr Gesamtleistung gleich; in Nr. 2 b
ist nur eine technische Abnshme gemeint (vgl. Hereth-Iudwig-
Naschold VOB Teil B § 12 Ez 23; § 13 Ez 156; Ingenstau-
Korbion VOB 4. Aufl. Teil B § 12 Randziff. 21). Auch diese
konnen den Partecien freilich weitergehende Virkung beile-
gen (Heretb-Ludwig~Naschold § 12 Ez 25). Fiir eine dahin-



-6 -

gchende Vereinbarung gibt es aber im vorliegenden Fall
¥Xeinen Anhaltspunkt.

Vielmehr ist davon auszugechen, daB es sich bei dexr
im Bauvertrag vorgeschenen und nach dem Berufungsurteil
am 17. Juli 1962 durchgefiihrten Atnahme nach Fertigstel-
lung der Decke iuber dem Kellergeschofl nur um eine tech-
nische Abnahme handelt. Einzcelne Teile eines Rohbzus,
%.B. eine Betondecke oder auch cein Stockwerk,sind keine
in sich abgeschlossenen Tecile der Bauleistung i.S. des
§ 12 Nr. 2 a VOB (Hereth-Iudwig-Naschold § 12 Ez 18;
Ingenstau~Korbion § 12 Randziff. 19).

Dafiir, daB nach dem 17. Juli 1962 noch eine Abnah-
me im Rechtssine stattgefunden haben sollte, spricht
nichts, da die Beklagte das Bauwerk abgerissen hat.

Die Uberlegung des Berufungsgerichts, ob diec Beklag—
te "auf die sich aus § 13 VOB/B ergebenden Rechte be—
schrinkt" sei, hat demnach keine Grundlage. Der Scha-
densersatzanspruch war nicht nach § 13 VOB zu beurteilen,
veil es sich nicht um ein fertiggestelltes und abgenomme-
nes Verk handelt. Auf ein solches Werk aber bezieht sich
§ 13 VOB, der, wie gleich in der grundlegenden Nr. 1 klar
gesagt ist, die Gewdhrleistung dafiir regelt, dafl die Bau-

ooty gy I P~ Sy oy

ist.
I71.

Vielmehr sind hier die Folgen der mangelhaften Tei-
stung nach § 4 Nr. 7, gegebenenfalls in Verbindung mit
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§ 8 Nr. 3 VOB, zu beurteilen. Daf dic Leistungen des
Kligers mangelhaft und vertragswidrig waren, hat sich
"schon vihrend der Ausfilhrung" (§ 4 Nr. 7 VOB) gezeigt.
Der dort so umschricbene Zeitraum rcicht bis zum Tage,
an dem dic Leistung abnahmercif fertiggestellt ist (vgl.
Hercth-Tudwig-Naschold § 4 Ez 213).

1.,) In dieser Zeit als mangelhaft oder vertragswid—
rig erkannte Leistungen hat der Auftragnehmer durch man-
gelfreie zu ersetzen (§ 4 Nr. 7 Satz 1 VOB). Hat er den
Mengel oder die Vertragswidrigkeit zu vertreten, so hat
er auch den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen (§ 4
Nr. 7 Satz 2 VOB). Beseitigt cr den Mangel nicht, so kann
der Auftraggeber nach Fristsetzung den Auftrag entziehen
(kiindigen); § 8 Nr. 5 Abs. 2 VOB regelt die dann beste-~
henden Ancopriiche des Auftraggebers, unter ihnen einen
Anspruch aui "Schadensecrsatz wegen Nichterfiillung".

2.) Zundchst stellt sich dic Frage, ob der Schadens-
ersatzenspruch nach § 4 Nr. 7 Satz 2 VOB begriindet ist.

Nach dem Berufungsurteil braucht die Beklagte dem
Kldger, abgesehen von dem Betrag von 1.125,11 DM filr Erd-
arbeiten, keine Vergiitung zu zahlen und kann Ersatz wei-
$eren Schadens, inghesondere des durch Abbruch und aus
AnlaB des Neuaufbaus entstandenen, beanspruchen,

a) Die Vorschrift des § 4 Nr. 7 Satz 2 VOB begrenzt,
im Gegensatz zu einigen anderen Bestimmungen dexr VO3B,
den Umfeng der Schadensersatzpflicht nicht (BGH MDR 1961,
927; BGHZ 48, 78 f; Hercth-Ludwig-Naschold § 4 Bz 238;
Ingenstau-Korbion § 4 Randziff. 151).

c——— e e a——— Y
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b) Das heifBt aber noch nicht, daB bei zu vertreten-
den Mingeln ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung des gonzen Vertrages besteht. Ein solcher An-—
spruch berechtigt im Falle des § 635 BGB den Besteller,
die Ubernahme des VWerkes abzulchnen, Jjegliche Zahlung zu
verwveigern und gegcbenenfalls noch weiteren Schaden gel-
tend zu machen (BGHZ 27, 215). Auch im Fall des § 13
Nr. 7 Abg. 2 VOB kann nach der Rechtsprechung des erken-
nenden Secnats dem Auitraggeber ein Anspruch diesces In-
halts zustehen (Betricb 1963, 1213; VersR 1964, 516).
DaB aber § 4 Nr. 7 Satz 2 einon solchen Anspruch nicht
einrdumt, geht daraug hervor, daB8 nur bei berechtigter
Entziehung des Auftrags cin Anspruch auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung vorgeschen ist, und auch dann nur
unter der Voraussetzung, daB die Ausfiihrung aus den Griin-
den, diec zur Entzichung gefiihrt haben, fiir den Auftrag-
geber kein Interesse mehr hat (§ 4 Nr. 7 Satz 3 in Ver-
bindung mit § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 2 VOB). Diese Regelung
wdre schwer cerklérlich, wenn Schadensersatz wegen Nichi-
erfiillung schon von § 4 Nr. 7 Satz 2 VOB erraBt wiirde.

¢) Das kann schon deshalb nicht zutreffen, weil in
§ 4 Nr. 7 Satz 2 VOB zuniichst an den Ersatz des Schadens
gedacht ist, der bei weiterbestehendem Vertrag trotz der
Méngelbesecitigung verbleibt.

Allerdings erschipft sich hierin die Bedeutung des
§ 4 Nr. 7 Satz 2 VOB nicht. Die Vorschrift gewidhrt Scha-
densersatzanspriiche auch, wenn der Auftrag entzogen wird
(Hereth-Ludwig-Haschold § 4 Ez 241); daB in diesem Fall
Anspriiche auf Grund des § 4 Nr. 7 Satz 2 VOB bestehen
bleiben, ergibt sich aus § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1 VOB
(Hereth~Iudwig-Naschold § 8 Ez 87).
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d) Da § 4 Nr. 7 Satz 2 VOB grundsitzlich vollen
Schadensersatz gevihrt, ist cs denkbar, daB8 hieraus im
Einzelfall cin Anspruch erxrwiichst, der sich dem Umfang
nach mit dem Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung des gunzen Vertrags weitgehend deckt. So ist etwa
bei cinem v6llig unbrazuchbaren Bauwerk der Schaden mogli-
cherweise nur dadurch auszugleichen, daf das Bauwerk ab-
gerisgen und neu gebaut wird; dann braucht der Auftrag-
nehnmer fiir die wertlose Leistung keine Vergiitung zu zahlen.

Glciche Rechtc ktnnen dem Auftragnehmer auch sonst
zustchen, wenn Mingel nicht anders als durch Bescitigung
des gesamten Bauwerks bechoben werden konnen.

Der Grundsatz von Treu und Glauben gebietet es aber,
einen Ausgleich des Schadens in dieser den Auftragnehmer
gchwer belastcenden Weise nicht zuzubilligen, wenn dem
Auftraggaober zuzumuten ist, das Bauwerk mit dem nicht
zu beseitigenden Mangel zu behalten und sich insoweit
mit einem Ausglecich in Geld zu begniigen.

Andcererseits wird sich der Auftraggeber auf eine
bloBe Mingelbeseitigung nicht einzulassen brauchen,
wenn diese zwar an sich mbglich, wirtschaftlich aber
nicht vertretbar ist.

¢) Dic Feststellungen des Berufungsgerichts ergeben
nicht, daB die Beseitigung der Mingel unmdglich gewesen
wire.

Dem Berufungsgericht genligt zur Bejahung des weit-
gehenden Schadensersatzanspruchs die Tatsache, daB die
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FTundamente statt der im Leistungsbeschrieb und Angcbot
angegebenen Betongiite B 160 nur die Giite B 50 hatten.

Es stellt nicht fest, daB die Beseitigung dieses Mangels
unmiglich war, dondern nur, dafl sic nach dem Vortrag des
Kl8gers sehr erhcebliche Kosten erfordert hdtte. Die iibri-
gen Mingel waren, jeweils fiir sich betrachtet, nicht all-
zu schwerwicgend, wic das Berufungsgericht feststellt. In-
wiewelit sie bchoven oder nicht behoben werden konnten,
148t sich dem Berufungsurteil nicht entnehmen. Es bemerxt
nur in einem Nebensatz cllgemein, die Bescitigung der Min-
gel ohne Abbruch des Gebdudes wéEre nur zum Teil mdglich
gevesen. Seine Ausfiihrungen zu den einzelnen Mingeln (Ent-
scheidungsgriinde unter 2 b bb) bis pp)) enthalten hierzu
aber nichtg. Nach dem Gutachten des Sachverstédndigen Szauer,
auf das Berufungsurteil und Revision Bezug nchmen, waren
jenc weiteren Mingel fast ausnahmslos nachzubessern, und
zwar mit verhdltnisméBig geringen Kosten. Erwdhnenswert
ist in diesem Zusammenhang allenfalls der Mangel Nr. 25;
hierzu hat der Sachverstédndige bekundet, daB eine Nach-
besserung nicht moglich sei, und veranschlagt den Minder-
wert auf %12 DM.

Nach allem kann nach den bisherigen Feststellungen
nicht davon ausgegangen werden, dafB das Gebdude wegen
Unmdglichkeit der Méngeclbeseitigung hétte abgebrochen
werden miigsen.

f) Die Beklagte hat allerdings noch behauptet, die
Beseitigung der Midngel wiirde mehr gekostet haben als
ein vdlliger Neubau unter Abbruch des vom XlHger errich-
teten Bauwerks. Das Berufungsgericht stellt aver nicht
feat, ob dicse vom Kldger bestrittcene Behauptung zutrifft.
Es meint, der Klidger hdatte darlegen und beweiscen miissen.



- 11 =

daB die Beklagte dic Moglichkeit gehabt hiitte, ohne Ab-
bruch des Bauverks die Fundamente in wirtschaftlich wver-
tretbarcer Veise erneuern zu lassen. Hicrin ist dem Beru-—
fungsgericht nicht zu folgen. Die Beklagte ist beweis-
pflichtig dafiir, welcher Schaden ihr entstanden ist und
daB Abbruch und Wiederaufbau crforderlich warcen, um den
Schaden augczugleichen.,

g) Demnach stcht, wenn die bisherigen Feststellun-
gen zugrundegelcgt werden, nicht fest, daB die Beklagte
auf Grund des § 4 Nr. 7 Satz 2 VOB einen Schadensersatz-—
anspruch in dem vom Berufungsgericht bejahten Umfange hat.

3.) Zu priifen bleibt, ob ein solcher Anspruch sich
aus § 4 Nr. 7 Satz 3 in Verbindung mit § 8 Nr. 3 VOB er-
giht.

a) Die in § 8 Nr. 3 Abs. 2 genannten Rechte kann
der Auftraggeber erst geltend machen, wenn er eine ange-
messene Frist unter der Androhung, den Auftrag zu ent-
zichen, gesetzt hat, die Frist fruchtlos abgelaufen ist
und der Auftraggeber gekiindigt hat. Einc dem § 4 Nr. 7
Satz 2 entsprechende Pristsctzung ist hier der Entziehung
des Auftrags nicht vorausgegangen, wie das Berufungsge-
richt feststollt.

aa) Unter Umstiinden ist jedoch eine Fristsetzung
entbehrlich. Das iat sie, weil zwecklos, z.B. dann, wenn
die Mingelbescitigung unmtglich oder vom Auftragnchmer
schon ernsthaft und endgliltig verweigert worden ist.

Diec Unmoglichkeit der Bescitigung ist wie ausge-—
Tithrt nicht festgestellt.
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Auch fiir eine Weigciung des Kldgers gibt das Beru-~
fungsurteil keinen Anhalt. Soweit ersichtlich hat die
Beklagte ihm keine Gelegenheit gegeben, die Mingel zu
beseitigen.

Eine Veigerung folgt auch nicht aus dem auf S. 20 BU
erdrterten Vortrag des Klidgers im Rechtsstreit. Wie dort
ervihnt ist, hat der Kldger vorgetragen, er sei zu einer
nur unter Aufwendung schr erheblicher Kosten mdglichen
Beseitigung des Mangels -~ hier der Neuherstellung ver-
tragogemidBer Fundamente - nicht verpflichtet. Diese Stel-
le des Urteils bezicht sich auf Rechitsausfiihrungen, die
der Kliger unter Berufung auf das Schrifttum (Hereth-
Iudwig~Naschold § 4 Ez 223, 225; Ingenstau-Korbion § 4
Randziff. 150) gemacht hat (vgl. 8. 3 f des Schriftsatzes
vom 13. Oktober 1965). Nach der dort vertretenen Ansicht
kann der Auftragnehmer auch im Rahmen der ihn nach § 4 Hr. 7
treffenden Pflicht eine Mingelbeseitigung - so wie nach
§ 633 Abs., 2 Satz 2 BGB und § 13 Nr. 6 VOB - verweigern,
die einen unverhdltnioméBig hohen Aufwand erfordern wiirde;
dem Auftraggeber soll dann entsprechend § 13 Nr. 6 VOB
ein Minderungsrecht zustehen; seiner Schadensersatzpflicht
fiir zu wvertretende Mingel entgeht er aber nicht (Hereth-
Ludwig~Naschold § 4 Ez 225). Aus dieser Rechtsverteidigung
im ProzeB ist nicht zu entnehmen, daB der Kldger die Be-
seitigung der Mingel dexr Fundamente verweigert hitte. Es
ist nicht ersichtlich, daBl die Beklagte ihn zur Beseiti-
gung dieser Mingel iiberhaupt jemals aufgefordert hétte.

bb) AuBer bei Unméglichkeit oder Verweigerung der
Mingelbeseitigung kann unter Umstinden eine Fristsetzung
auch denn entbehrlich sein, wenn der Auftragnehmer durch
seine mangelhaftce Arbeit den Vertragszweck so gefihrdet
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und das Vertraucn in vertragsgerechte Arbeit 5o erschiit-
tert hat, dafl dem Auftraggeber cin lFesthalten am Vertra—
ge auf keincn Fall zuzumuten ist.

Das mufl fir § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB cbenso geliten wie
fiir dic im Biirgerlichen Gesetzbuch geregelten Fdlle, in
denen cine Partei sich von Vertrege grundsiitzlich nur
nach Fristsctzung losen kann (vgl. dazu z.B. BGH IM Nr.1
zu § 634 BGB; Erman BGB 4. Aufl. § 326 Anm. 8 b).

Das Oberlandcsgericht stellt ein derartiges, den
Vertragezweck gefdhrdendes Verhalten fest. Das tut es
bei der Erdrterung der von ihm bejahten Frage, ob dieaes
Verhalten einec positive Vertragsverletzung derstelle.
Die Feststcllungen und Ausfilhrungen, die es in diesem Zu-
sammenhang macht, sind aber fiir die Frage, ob die Frist~-
setzung entbehrlich war, verwertbar.

Das Berufungsgericht sagt, die festgestellten Mén-
gel lieBen die Leistung des Kliégers als ungewthnlich
schlecht erscheinen und zeugten von einem ungewthnlich
grofen Mengel an Sorgfalt. Es sei daher zu befiirchten
gewescn, daB auch seinc kiinftigen Leistungen in erheb-
lichem Mafle Grund zu Beanstandungen geben wiirden. Die
Beklagte habe kein Vertrauen mehr in scine Leistungen
haben kénnen. Die Erreichung des Vertragszwecks sei in
solchem Malle gefihrdet gowesen, dafl der Beklagten cin
Festhalten an Vertrag nicht mehr zuzumuten gewesen sei,

Aus dicser Beurteilung, der aus Rechtsgriinden nicht
entgegengetreten werden kann, ergibt sich, daB die Be-
klagte den Auftrag ohne Fristsetzung cntziechen durfte.
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b) Damit ist aber noch nicht gesagt, daB sie berech-
tigt ist, dem Xlidger fiir die bisher ausgefiihrten Arbei-
ten jede Vergiitung zu verweigern und ferner dicec Abbruch-
kosten sowie den Ersatz weitcren Schadens zu verlangen.

Auch bei berechtigter Entziehung des Auftrags kann
der Auftragnehmer grundsdtzlich die Verglitung der bisher
von ihm erbrachten Leistungen verlangen (vgl. § 8 Hr. 3
Abs. 4 VOB).

Welche Anspriiche der Auftraggeber nach Entziehung
des Auftrags hat, regelt § 8 Nr. 3 Abs. 2. '

Nach Satz 1 diescer Bestimmung kann der Auftragge-
ber den noch nicht vollcendeten Teil der Leistung zu
Lasten des Auftragnehmers ausfiibhren lassen. Hieraus 182t
gich ein Hecht, den bercits ausgefilhrten Teil der Lei-
ptung zu bescitigen und die Zsahlung einer Verglitung da-
fiir abzulehnen, nicht herleiten.

Wenn der Auftraggeber den Bau durch einen Dritten
zu Ende fithren 148t, "bleiben seine Ansgpriiche auf Ersatz
des etwa entstehenden weiteren Schadens bestehen'.

Wie schon ausgefithrt, kommen als golche bestehen
blelbenden Anspriiche die auf § 4 Nr. 7 Satz 2 VOB beruhen-
den in Betracht. Eine auf bestehen bleibende Anspriiche ver-
weisende Vorschrift ist Jedenfalls keine selbstindige Grund-
lage fiir einen Schadensersatzanspruch,wie ihn die Beklagte
hier geltend macht. Ein derartiger Anspruch kann sich
aber wie ausgefiihrt (oben II 2 d) schon aus § 4 Nr. 7
Satz 2 VOB ergeben, vienn es zur Beseitigung des Mangels
erforderlich ist, das bisher erstellte Bguwerk abzureissen,



Schlieflich kann nach § 8 Nr. 3 Satz 2 VOB der Auf-
traggeber Schadensersatz wegen Nichterfilllung verlangen,
wenn die Augfiihrung aus den Griinden, dic zur Entziehung
des Auftrags gefilhrt haben, fiir ibhn kein Intceressce mehr
hat. Diese Bestimmung, die ziemlich seclten zum Zuge kommt
(vgl. Ingenstau-Korbion § 8 Randziff. 30; Hereth-Iudwig-
Naschold § 8 Ez 88), ist hier nicht anzuwenden. Das Inte~
rcsse der Beklagten an dex Ausfithrung ist nicht wegge-
fallen. Das kommt schon in ihrem Widerklageantrasg zum Aus-
druck, mit dem sie u.a. den aus Anlafl des Wiederaufbaus _
entstandenen Schaden geltend macht. Ob sie an einer Aus-
fiihrung durch_den KlHger kXein Interesse mchr hatte, ist
unerheblich; auf den Vegfall diescs Interesses kann es
fiir § 8 Hr. 3 Satz 2 VOB deghald nicht ankommen, weil
fiir den Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichtexrfiillung
iiberhaupt Vorauspetzung ist, daB dem Auftragnehmer der
Auftrag cent:zogen worden ist.

Nach allem rechtfertigt auch § 8 Kr. 3 Abs. 2 VOB
den Schadensersatzanspruch der Beklagten nach den bishe-
rigen Feststecllungen nicht.

I1T.

§ 4 Nr. 7 und § 8 Nr. 3 VOB enthalten eine ab~
schlicfende Regclung der Anspriiche auf Ersatz des Schadens
aus Méngeln, die sich vor der Vollendung des Baues gezeigt
haben (wenn der Bau nicht abgenommen worden ist).

Dafl § 13 VOB in diesem Fall nicht eingreift, ist
schon auszefiithrt.

Auch unter dem rechtlichen Gesichtspunkt der positi-
ven Vertragsverlctzung crgeben sich keine anderen Anspriich

[ et e L —
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als die in § 4 Nr. 7, § 8 Nr. 3 VOB gewidhrten. Fiir den
Fall mangelhafter oder vertragswidriger Leistung ist

dort eine den Interesscen des Auftraggebers gerecht wer-
dende und ihn geniligend schiitzende Regelung getroffen. Ge-
regelt ist u. a., wic cr vorzugehen hat, wenn er den Auf-
trag entzichen will, und wann er Schadensersatz wegen
Nichterfiillung verlangen kann. Bs geht deshalb nicht

an, nangclhafte Leistungen als positive Vertragsverletzung
zu werten etwa mit der Tolge, daB der Auftraggeber einen
Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiilllung erwirbt,
ohne dafl grundsédtzlich, von den unter II 5 a ertrterten
Ausnahmen abgesehen, der in § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB vorge-
schricbene Weg eingchalten wird und ohne daB die in § 8
Nr. 3 Abs. 2 Satz 2 genannte Voraussetzung dicses An~
spruchs gegeben ist.

IV,

Danach ist das Berufungsurteil aufzuhchen, soweit
es der Klédger angefochten hat. Dic Sache ist an das Be-
rufungsgericht zurlickzuverweisen, da noch tatsichliche
Feststellungen gv treffen sind. Vor allem wird zu kliren
scin, ob die Beseitigung der Midngel nmdglich und wirt-
schaftlich vertrctbar war. Dabei wird hinsichtlich des
Hauptmangels an den Fundamenten zugunsten der Beklagten
darauf zu achten sein, ob die etwa mbgliche Nachbesserung
die Standfestigkeit des Geb#udes derart gevihrleistet

ke
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hdtte, dall dem bercchtigten Intercsse der Beklagten an
einer "Sicherheitsreserve" (vgl. S. 23 BU) goniigt wurde.

Glanzmann Rietschel Erbel
Meyer Vogt
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