Nachschlagewerk: ja
BGHZ: . nein

VOB Teil B § 7 Nr. 1

Der Diebstahl von Heizkdrpern, die bereits eingebaut,
jedoch voriibergehend zwecks Anstrichs abgelidst worden
sind, ist als Beschddigung oder Zerstdrung der Bau-
leistung zu behandeln.

Der Auftragnehmer muB die Voraussetzungen fiir die An-

wendung des § 7 Nr. 1 darlegen und beweisen.

BGH, Urt. v. 24. Juni 1968 - VII ZR 43/66 - OLG Diisscldorf
| IG Diisseldorf
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Der VII.Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verbhandlung vom 24. Juni 1968 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel,
Erbel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Diisseldorf vom 21. Januar 1966 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iliber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts.wegen

Tatbestand: -

Die beklagte Kommanditgesellschaft beauftragte den
Kliger durch schriftlichen Vertrag vom 24. Mai 1962, die
Heizungsanlage in 16 Hiusern fiir 112.520 DM herzustellen.
Im Vertrag war vereinbart, dafl die VOB gelten solle.

Anfang September 1962 war die Heizung angelegt.
Der vom Architekten der Beklagten bestellte Bauleiter
PEP vesichtigte die Anlage am 20. September 1962.
Der Klidger verlieB damals die Baustelle. Er sollte spHter
die HeizkOrper nochmals ablosen, damit diese und die
Heigkorpernischen angestrichen werden konnten.

GemiiB einer Aufforderung PNEPs loste der Kliger die
Heizktrper Ende November 1962 ab. Im Marz 1963 teilte
ihm P.mit, zwischenzeitlich seien einige der Heiz-
korper gestohlen worden, und forderte ihn auf, insoweit
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neuc Radiatoren, Heizplatten und Ventile einzubauen.
Der Kl7iger fiihrte diese Arbeiten aus.

Er macht geltend, iilber diese Arbeiten habe PR
ihm fiir die Beklagte einen neuen selbstindigen Auftrag
erteilt. Dic frilheren Arbeiten habe die Beklagte durch '
PP schon im September 1962 als vertragsmiBig aner-
kannt und abgenommen.

Mit der Klage hat der Kliger fiir die nachtriglichen
Leistungen 4.502,40 DM nebst Zinsen beansprucht.

Die Beklagte bestreitet, die Heizungsanlage im
September 1962 abgenommen zu haben, und meint, der
Kléger sei verpflichtet gewesen, die gestohlenen Heiz-
korper ohne zusiitzliche Vergilitung zu ersetzen.

Die Vorinstanzen haben der Klage, abgesechen von
einem Teil des Zinsanspruchs, stattgegeben.

Mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen
Revision beantragt die Beklagte, die Klage ganz abzu-
weisen, und zwar durch Versiumnisurteil gegen den im
Revisionsverfahren nicht vertretenen Kliger.

Entscheidungsgriindes

Da der Kldger zum Verhandlungstermin vom 24. Juni 1968
ordnungsgemidll geladen worden, aber nicht erschienen ist,
bestehen keine Bedenken, iiber die Revision nach dem Antrag
des Beklagten gemdB §§ 557, 331 ZPO durch Versiumnisurteil
zu entscheiden.
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II.

Ohne Rechtsfehler geht das Berufungsgericht davon
aus, daB dem Kldger die nachtriglich gelieferten und
eingebauten Heizkorper zusdtzlich zu vergliten sind, wenn
die Gefahr, daff sein Werk zufédllig unterging, auf die
Beklagte iibergegangen war. Diesen Ausgangspunkt erkennt
auch die Revision als richtig an.

In der Regel geht die Gefahr mit der Abnahme vom
Auftragnehmer auf den Auftraggeber iiber {§ 12 Nr. 6 VOB
Teil B;. Den Streit der Parteien dariiber, ob die Be-- _
klagte die Bauleistung des Klidgers vor dem Diebstahl abge-
nommen hat, entscheidet das Berufungsgericht nicht.

ITI.

Es meint, auch ohne Abnahme sei der Gefahriibergang
auf Grund des § 7 Nr. 1 VOB T¢il B zu bejahen.

Diese Vorschrift wdre anwendbar, wenn die Bau-
leistung "durch hohere Gewalt, Krieg, Aufrubr oder
andere unabwendbare vom Auftragnehmer nicht zu ver-
tretende Umstdnde beschddigt oder zerstsrt" worden
wdre. Das Berufungsgericht hdlt diese Voraussétzung fiir
gegeben.

1.; Unbedenklich und von der Revision nicht ange-
griffen ist die Annahme des Berufungsgerichts, daB die
gestohlenen Heizkérper unter den Begriff "Bauleistung"
i.S. des § 7 Nr. 1 VOB fallen, weil sie bereits durch
AnschluB an die Heizungsanlagen mit den Bauwerken ver-
bunden waren und nur zum Anstreichen nochmals abgenommen

wurden.
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Mit Recht behandelt es auch einen Diebstahl
als cin Ereignis, das die Bauleistung ”beschédigt'
oder zerstort" {ebenso Hereth-Tudwig-Naschold,
VOB, Teil B § 7 Ez 23;. Diese Auffassung wird den
Interessen beider Vertragstcile gerecht.'Der Auf-
tragnehmer ist gegen Diebstahlsgefahr ebenso zu
schiitzen wie gegen die Gefahr einer Beschi#digung
oder Zerstorung. Andercrseits fordert es das
Intoresse des Auftraggebers, daB auch bei Dieb-
stahl die Gefahrtragung dem Aultragnehmer nur
ausnahmswveise abgenommen wird, wenn er den strengen
Voraussetzungen des § 7 Nr. 1 VOB geniigt hat.

2.} Das Berufungsgericht befaBt sich mit der
den Klidger nach § 4 Nr. 5 VOB und Nr. II 8 g des "
Bauvertrags vom 24. Mai 1962 treffenden Pflicht,
~die von ihm ausgefiihrte Leistung vor Beschidigung
und Diebstahl zu schiitzen. Hierbei gelangt es zu
dem Ergebnis, daBl die vertragliche Obhutspflicht
zeitweise gerubht habe, nimlich von der Loslosung
der Heizktdrper zwecks Anstrichs bis zur Mitteilung
der Beklagten an den Kliger, dafl die Anstreicher-
arbeiten beendet seien. Es begriindet diese Ansicht
damit, daB der Klﬁger in dieser Zeit nicht in der
Lage gewesen sei, fiir die Sicherung der Heizkorper
zu sorgen, wihrend das die Beklagten gekonnt hiétten.

Hierin mag eine tatrichterliche Peststellung
Uber den Inhalt der vertraglichen Pflichten des
Klagers liegen, diec vertretbar ist und das Revisions~
gericht bindet. |

Es geniigt aber nicht zur Anwendung des § 7
Nr. 1 VOB, daB der Kliger keine vertragliche Obhuts-
pflicht verletzt hat (vgl. Hereth-Tudwig-Naschold
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aa0 und § 4 Ez 172). Das ergibt sich schon aus dem Wori-
laut der Vorschrift. Beschidigung oder Zerstorung der Bau-
leistung durch Umsténde, die lediglich vom Auftragnehmer
nicht zu vertreten sind, erhalten ihm den Anspruch auf
Vergiitung der ausgefiihrten Ieistungen nicht. Es mufl sich
dem Urteil des Bundesgerichtshofs VII ZR 141/60 vom

23. November 1961 {Schidfer-Finnern, Rechtsprechung der
Bauausfiihrung, 2 2.41% Bl. 18) "Ereignisse, die nach
menschlicher Einsicht und Erfahrung in dem Sinne unvorher-
sehbar sind, daB sie oder ihrg Auswirkungen trotz Anwendung
wirtschaftlich ertriaglicher:Mittel durch die #HuBerste nach
der Sachlage zu erwartende Sorgfalt nicht verhiitbar oder

in ihren Wirkungen bis auf ein ertridgliches MaBl unschidlich
zu machen sind". DaB die Bauleistung durch ein solches Er-
eignis beschidigt oder zerstsrt worden ist, hat der Auitrag-
nehmer darzulegen und zu beweisen :vgl. Hereth-Ludwig-
Naschold § 7 Ez 42; Ingenstau-Korbion, VOB, 5. Aufl. Teil B
§ 7 Rdz. 11).

3.3 Das Berufungsgericht filhrt aus, der Kliger hitte
die Entwendung der Heizkbrper auch bei gréoBter Sorgfalt - -,
und allen ihm zumutbaren Vorkehrungen nicht verhindern
konnen.

Hierzu hebt es in erster Linie hervor, er habe keiner-
lei Moglichkeiten gehabt, die Heizkdrper auf der Baustelle
unter VerschluB zu halten, und sei auch dort nicht zu
Weisungen befugt gewesen. Die Riume, in denen sich die
abmontierten Heizktrper befunden hitten, habe er nicnt ab-
schlieBen konnen, weil andere Handwerker Zugang haben mufiten.
Er habe die Heizkdrper auch nicht an einem anderen Platz
unter Verschluf nehmen ktnnen, da sie dann nicht fiir den
Anstrich zur Verfiigung gestanden hitten. Dagegen habe die
Beklagte bestimmen konnen, wo die HeizkOrper diebstahlsicher
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untergebracht werden sollten. Sie habe aber "“trotz vor-
handener Moglichkeiten die HeizkOrper mehr als drei Mo-
nate unverschlossen und unbewacht auf der Baustelle ge-
lagert" {S. 13 BU).

a} Dieser letzte Satz 148t erkennen, daf das Beru-
fungsgericht die Mdglichkeit, die Heizkorper auf der
Baustelle unter Verschlufl zu halten, fiir gegeben h#dlsg,
sie jedenfalls nicht ausschlieflit. Dann ergibt sich aber,
wic die Revision mit Recht geltend macht, ein gewiéser
Widerspruch zu seinen vorherigen Ausfithrungen, daf3 der
Xliger keinerlei Moglichkeit gehabt habe, sie auf der
Baustelle unter VerschluB zu bringen.

Mit der Erwidgung, der Kliger habe keine Weisungsbe-
fugnis gehabt, ist es nicht getan. Fir ihn lag der Gedanke
nicht fern, mit der Beklagten abzusprechen, wie die Heiz-
ktrper auf der Baustelle vor Diebstahl geschiitzt werden
konnten, und sich von ihr einen Raum zur Aufbewahrung zu-~
weisen zu lassen. Dem brauchte nicht im Wege zu stehen,
daB die Heizkorper in dem Zeitpunkt, in dem sie gestrichen
werden sollten, den Anstreichern herausgegeben werden
muBten; daBl der KlHiger dafiir keine Vorsorge durch Absprache
mit der Beklagten hdtte treffen konnen, ist nicht crsicht-
lich. Das Berufungsurteil und :der bisherige'Vortrag des
Kligers ergeben nicht, daB om-sich in irgend einer Veise
um den Schutz vor Diebstahl gekiimmert und sich iliberhaupt
Gedanken dariiber gemacht hat. Bei einem solchen Verhalten
des Kligers koénnte man von einem unabwendbaren, also einem
trotz #uBerster Sorgfalt nicht verhiitbaren Ereignis nicht

sprechen.

b) Das gilt erst recht, wenn die Behauptungen zu-
treffen sollten, fiir die die Beklagten auf S. 3 der Be-
rufungsbegriindung den Baufiihrer P@ll des Architekten
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als Zeugen benannt haben. Dort ist vorgetragen:

Die Bauleitung habe nach dem Abnehmen der Heiz-
korper festgestellt, daBl einige von ihnen nicht mehr in
den RHumen, sondern auf der Terrasse im ErdgeschoB la~
gerten. P habe daraufhin den Klidger auf die drohende
Diebstahlgefahr hingewiesen.

Hat sich dieser Vorgang ereignet, so muBte sich der
KlHger die Frage vorlegen, ob die Heizkdorper nicht wenig-
stens von der Terrasse im Erdgeschofl wegen erhohter Dieb-
stahlsgefahr an eine andere Stelle zu verbringen waren,
und muflite hierfiir sorgen. DaBl dies nicht mdglich gewesen
wire, ist nicht ersichtlich.

4.3 Somit hat der Kldger bisher weder dargelegt, daB
er auBler Stande war, fiir eine sichere Unterbringung der
Heizkorper auf der Baustelle zu sorgen, noch daB er etwas
in dieser Richtung unternommen hat. Schon deshalb kann er
sich nicht darauf berufen, der Diebstahl sei unabwendbar ge-
wesen. Bei dieser Sachlage kommt es nicht darauf an, ob es
fiir ihn unzumutbar war, die Heigkérper von der Baustelle an
einen anderen Ort zu bringen oder sie auf der Baustelle
stdndig zu bewachen.

5.} Der Hinweis des Berufungsgerichts auf das Urteil
des Bundesgerichtshofs in BGHZ 40, 71 rechtfertigt seine
Entscheidung nicht. In jedem Palle handelte es sich um einen
nicht der VOB unterliegenden Bauvertrag; widre die VOB an-
wendbar gewesen, so wire allerdings § 7 Nr. 1 VOB dem Unter-
nehmer zugute gekommen; denn es handelte sich dort, anders
als im vorliegenden Fall, ohne Zweifel um einen fiir den
Unternehmer unabwendbaren Umstand. ‘
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Iv.

Weil nach den bisherigen Feststellungen § 7 Nr. 1 VOB
nicht angewandt werden durfte, ist das angefochtene Urteil
aufzuheben. Scheidet § 7 Nr. 1 VOB aus, so kxommt es darauf
an, ob die Behauptung des Kladgers zutrifft, daB die Beklag-
te die Heizungsanlage am 20. September 1962 abgenommen hat.
Das ist vom Tatrichter zu entscheiden. Die Sache ist deshal
an das Berufungsgericht zuriickzuverwveisen.

Heimann-Trosien Rietschel ~ Erbel

Meyer v Vogt
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