BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VII ZR 44/97

Verkiindet am:

2. Oktober 1997
Seelinger-Schardt
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

VOB/B §§ 4 Nr. 7, 8 Nr. 3

Die §§ 4 Nr. 7, 8 Nr. 3 VOB/B enthalten fiir den VOB-Vertrag ei-
ne abschlieBende Sonderregelung. Will der Auftraggeber Ersatz
der Fremdnachbesserungskosten, muB er den Vertrag vor Beginn
der Fremdnachbesserung gemdB § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B kiindigen
(Bestatigung des Senatsurteils vom 15. Mai 1986 - VII ZR 176/85
= BauR 1986, 573 = ZfBR 1986, 226).

BGB § 633; AGBG § 5; VOB/B § 13 Nr. 5
Bei Fehlen der Kiindigung kann der Anspruch auf Ersatz der

Fremdnachbesserungskosten nicht aus analoger Anwendung von

§ 633 BGB oder § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B hergeleitet werden.



- 2 -
Bei der VOB/B handelt es sich nicht um eine Norm, sondern um

Allgemeine Geschadftsbedingungen, deren einzelne Regelungen we-
gen § 5 AGBG nicht analog auf eindeutig geregelte Sachverhalte

anwendbar sind.

BGH, Urteil vom 2. Oktober 1997 - VII ZR 44/97 - OLG Hamm
LG Essen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

miindliche Verhandlung vom 2. Oktober 1997 durch den Vorsit-

zenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Dr. Thode,

Dr. HaB, Hausmann und Dr. Kuffer

fir Recht erkannt:

W

i

Auf die Rechtsmittel der Kladgerin wird das
Urteil des 21. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Hamm vom 17. Dezember 1996 teilweise
aufgehoben und das Urteil der 9. Zivilkammer
des Landgerichts Essen vom 6. Dezember 1994
teilweise gedndert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kl&dgerin
weitere 1.861,62 DM nebst 12 % Zinsen vom

1. Juli 1992 bis zum 27. April 1994, 11,75 %
Zinsen vom 28. April 1994 bis zum 5. Juni
1994, 11,5 % Zinsen vom 6. Juni 1994 bis zum
31. Juli 1995 und 4 % Zinsen seit dem

1. August 1995 zu zahlen.

Der Zinsausspruch im Berufungsurteil wird da-
hin berichtigt, daB es statt "6.05.1994"
richtig "5. Juni 1994" heiBt.

Die Kosten erster Instanz tragen die Kl&dgerin
zu 7/20 und die Beklagte zu 13/20.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die
Kldgerin zu 2/5 und die Beklagte zu 3/5.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die
Beklagte zu tragen.

Die Kl&dgerin hat von den auBergerichtlichen
Kosten des Streithelfers der Beklagten erster
Instanz 7/20 und des Berufungsverfahrens 2/5
zu tragen; im ibrigen trdgt der Streithelfer
seine auBergerichtlichen Kosten selbst.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kl&dgerin erbrachte fiir die Beklagte Estricharbei-
ten. Die Geltung der VOB/B war vereinbart. Sie verlangt die
Bezahlung einer unstreitigen Restforderung von
11.423,72 DM. Die Beklagte verweigert die Zahlung mit der
Begriindung, ihr stehe ein Anspruch auf Ersatz von Mangelbe-
seitigungskosten, Minderung und Schadensersatz wegen Un-

ebenheiten des Estrichs in gleicher Ho6he zu.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Aufrech-
nung teilweise filir begriindet erachtet. Im Revisionsverfah-
ren geht es nur noch um die Frage, ob die Beklagte gegen
die Kldgerin Anspruch auf Erstattung von Kosten in HOhe von
1.633 DM netto hat, die sie fiir die vom Fliesenleger durch-
gefihrten Ausgleichsarbeiten aufgewendet hat. Insoweit hat
das Berufungsgericht die Aufrechnung der Beklagten durch-

greifen lassen.

Das Berufungsgericht hat die Revision der Kladgerin zu-
gelassen wegen der Frage, ob dieser Anspruch ohne Kiindigung

gegeben ist.



Entscheidungsgriinde:

Das Rechtsmittel hat Erfolg.

I.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Beklagten
stiinde ein Anspruch auf Erstattung der vom Fliesenleger

durchgefiihrten Ausgleichsarbeiten zu.

Die Estricharbeiten der Kldgerin seien mangelhaft ge-
wesen. Die Kldgerin sei wiederholt zur Mdngelbeseitigung
aufgefordert worden. Ihr sei auch eine Frist zur Nachbesse-
rung gesetzt worden. Die Werkleistung der Kldgerin sei
nicht abgenommen worden, eine Kiindigung nicht erfolgt. Dies
sei auch nicht erforderlich. Entgegen der Auffassung des
Bundesgerichtshofs und des Oberlandesgerichts Diisseldorf,
die auch in der Literatur verbreitet sei, enthielten die
§§ 4 Nr. 7, 8 Nr. 3 VOB/B keine abschlieBende Regelung der
Anspriiche des Auftraggebers auf Ersatz der Kosten fiir die
Beseitigung von Mangeln, die sich schon vor Vollendung und
Abnahme des Baues gezeigt hidtten. Die VOB/B enthalte jeden-
falls in den Fdllen, in denen der Auftraggeber die Leistung
an sich fertiggestellt habe, diese aber in Teilbereichen
mangelhaft sei, eine Regelungsliicke, die vom Bundesge-
richtshof verkannt worden sei. Die Konsequenz seiner Auf-
fassung wédre, daB der Auftraggeber entweder zu einer Abnah-
me des Werkes gezwungen widre, das mit wesentlichen Midngeln
behaftet sei, um Anspriiche gemdB § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B
geltend zu machen oder zu einer inhaltsleeren Kiindigung, um
seine Anspriiche auf § 4 Nr. 7 i.V.m. § 8 Nr. 3 VOB/B stiit-

zen zu konnen. Es sei widersinnig, auch dann eine Kiindigung



als Voraussetzung fir den Ersatz von Mangelbeseitigungsko-
sten zu fordern, wenn der Auftragnehmer die Leistung an
sich fertiggestellt habe. Wenn keine Leistung mehr zu er-
bringen sei, sei die Kindigung sinnlos. Von einem Bauprak-
tiker koénne keine Kiindigung erwartet werden. Sie sei von so
theoretischer Natur, daB an das Ubersehen solch einer in-
haltsleeren Formelei nicht der Verlust von Anspriichen auf
Kostenersatz gekniipft werden koénne. Wenig iiberzeugend sei
die Begrindung des Bundesgerichtshofs, es solle auf der
Baustelle "moglichst nichts durcheinandergehen". Diese Be-
griindung treffe auch deswegen nicht zu, da nach der weite-
ren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BauR 1987, 689,
690) auch bei Kiindigung das Nachbesserungsrecht fortbeste-
he. Die HOhe der Mangelbeseitigungskosten sei von der Kla-

gerin nicht substantiiert angegriffen worden.

IT.
Dies hdlt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Nach der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom
15. Mai 1986 - VII ZR 176/85 = BauR 1986, 573 = ZfBR 1986,
226 = NJW-RR 1986, 1148), die in der Literatur weitgehend
Zustimmung gefunden hat (vgl. Werner/Pastor, Der BauprozefB,
8. Aufl. Rdn. 1618; Kaiser, Mangelhaftungsrecht, 7. Aufl.
Rdn. 31 b; Clemm, BauR 1986, 136; Locher, Das private Bau-
recht, 6. Aufl. Rdn. 115), kann der Auftraggeber auch bei
Verzug des Auftragnehmers mit der Mangelbeseitigung gemdl
§ 4 Nr. 7 VOB/B Ersatz von Fremdnachbesserungskosten regel-
mdBig nicht verlangen, bevor er den Auftrag entzogen hat.

Fiir einen VOB-Vertrag enthalten die §§ 4 Nr. 7 und 8 Nr. 3



VOB/B eine abschlieBende Regelung der Anspriiche des Auf-
traggebers aus Mangeln, die sich schon vor Vollendung und
vor Abnahme des Baus gezeigt haben. Der Auftraggeber ist
danach auch bei Verzug des Auftragnehmers mit der Mangelbe-
seitigung jedenfalls im Regelfall nicht ohne Einhaltung des
in § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B vorgeschriebenen Weges befugt,
die Madngel auf Kosten des Auftragnehmers durch einen ande-
ren Unternehmer beseitigen zu lassen. Ohne Setzung einer
angemessenen Frist zur Mangelbeseitigung unter der Andro-
hung, nach fruchtlosem Fristablauf den Auftrag zu entzie-
hen, und vor der Auftragsentziehung kann er die ihm aus der
Beauftragung eines anderen Unternehmers entstandenen Man-
gelbeseitigungskosten deshalb regelmdBig nicht vom Auftrag-

nehmer ersetzt verlangen.

2. An dieser Rechtsprechung wird festgehalten. Der Se-
nat teilt nicht die vom Berufungsgericht und in Teilen der
Literatur (Ingenstau/Korbion, VOB, 13. Aufl. Rdn. 402 zu B
§ 4; Nicklisch in Nicklisch/Weick, VOB/B, 2. Aufl., § 4
Rdn. 113 ¢; Miiller-Foell, NJW 1987, 1608; Hochstein, Anm.
in Schéfer/Finnern/Hochstein, § 4 Nr. 7 VOB/B (1973) Nr. 3)
hiergegen vorgetragenen Bedenken. Die §§ 4 Nr. 7, 8 Nr. 3
VOB/B enthalten fiir den VOB-Vertrag eine abschlieBende Son-

derregelung.

a) Entgegen der Ansicht von Ingenstau/Korbion (aaO
Rdn. 402 und Nicklisch (aaO Rdn. 113 c) kann der Anspruch
nicht aus § 633 BGB in direkter oder analoger Anwendung
i.v.m. § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B (so Miiller-Foell, NJW 1987,
1608) hergeleitet werden. Eine analoge Anwendung des § 13
VOB/B scheidet schon deswegen aus, weil es sich bei der

VOB/B nicht um eine Norm, sondern um Allgemeine Geschdfts-



bedingungen handelt, deren einzelne Regelungen wegen § 5
AGBG nicht analog auf eindeutig geregelte Sachverhalte an-

wendbar sind.

Aus der "Kann-"Bestimmung des § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B
kann nicht gefolgert werden (so Ingenstau/Korbion aaO
Rdn. 402), daB die VOB/B neben der Kiindigung die Moglich-
keit der Ersatzvornahme zuldBt. § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B be-
sagt nur, daB der Auftragnehmer eine Frist setzen kann,
nicht aber muB, und erkldren kann, daB er den Auftrag nach
fruchtlosem Ablauf der Frist entziehe. Durch die Fristset-
zung und Kiindigungsandrohung wird der Auftragnehmer an die
Folgen seines weiteren Verzugs mit der Mangelbeseitigung
hingewiesen. Der Anspruch auf Ersatz der Fremdnachbesse-
rungskosten vor Abnahme ist abschlieBend in § 8 Nr. 3
Abs. 2 VOB/B geregelt. Er setzt nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 8 Nr. 3 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 die Kiindigung vor-
aus. Will der Auftraggeber Ersatz der Fremdnachbesserungs-

kosten, muB er den Weg der Kiindigung gehen.

b) Gegen die von Korbion (aa0O Rdn. 402) vorgeschlagene
Losung, § 633 Abs. 3 BGB anzuwenden, diesen aber auf in
sich klar abgrenzbare Fdlle zu beschrédnken, bestehen Beden-
ken. Wirde man ihr folgen, so lieBen sich die Ausnahmefidlle

kaum eingrenzen.

Die Ansicht, § 633 Abs. 3 BGB anzuwenden, die Anwen-
dung aber auf eng begrenzte Ausnahmefdlle zu beschranken,
ist inkonsequent. Ist § 633 Abs. 3 BGB anwendbar, besteht,
wenn dessen Voraussetzungen gegeben sind, Anspruch auf Er-
satz der Kosten der Fremdnachbesserung. Einschré@dnkungen

lassen sich auBer iiber § 242 BGB nicht begriinden.



c) Ob man aus § 242 BGB in Ausnahmef&dllen ein Recht
auf Erstattung von Fremdnachbesserungskosten ohne Kiindigung
herleiten kann, bedarf hier nicht der Entscheidung. Der
Fall unterscheidet sich nicht so weit von den iblichen F&al-

len, dafB ein Rickgriff auf § 242 BGB geboten wire.

IIT.

Demnach hat die zugelassene Revision Erfolg. Da keine
weiteren Feststellungen mehr zu treffen sind, sind das Ur-
teil des Oberlandesgerichts und des Landgerichts mit dem in
der BeschlufB3formel bezeichneten Inhalt zu &ndern. Der
Zinsanspruch ist entsprechend der Urteilsformel wegen of-

fenbarer Unrichtigkeit zu berichtigen.

Lang Thode HalB3

Hausmann Kuffer
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