Nachschlagewerk: Ja zu a,b,u.c
Amtliche Sammlung: ja zu ¢

Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) Teil B § 13 Nr.

BGB 8§ 634, 472

a) Zur Frage, ob der Besteller nach der Abnahme im Falle
des § 13 Ziff. 5 VOB (B) auch dann Ersatz der Mingel-
beseitigungskosten vérlangen kann, wenn diese Mingel-
bescitigung einer Neuherstellung gleichkommt;

b) Zur Auslegung des Begriffs der Unmdglichkeit in § 13
Ziff. 6 VOB (B); | | '

c) Ist das gelieferte Werk bei der Abnahme schlechthin .
wertlos, so kann der Besteller auch im Wege der.Miné'

derung dic Herausgabe des gesamten Werklohns verlangen.

BGH, Urt.v. 29. Oktober 1964 - VII ZR 52/63 - OLG Hamm: -

I.G- Essen
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Latbestand

Der Klager liefl im Jahre 1956 ein Haus errichien, Lie
anhﬁeckerarbeiteﬁ*ubertrug er dem Beklagten, der die duyu
~erforderlichen Ziegel zu liefern hatteofﬁer Werklonn be-

trug 1.185,19 DM. Fir das Vsrtr&gsverméifnis sollte die
Verdingungsordmung fiir Bauleistungen - V0B (B) - gelten.

Der Beklagte fithrte die Arbeiten im April 1956 mus,
viorauf der Klager den gesambten Werklohn bezszhnlte.

Am 2. Oktober 1956 lieB der Kléger durch seinen Archie
tekten dem Beklagten mitteilen, daB die Dachpfannen nicht
waggerdicht seien. In der Folgezeit wiederholte er die Bean-

standungen. Schlieflich erschien der Beklagte im April 1960°
it 2 Gesellen, um 60 bis 80 Dachziegel auszuwechseln. Ter
Klédger untersagte jedoch diese Arbeit mit der Begrindung,
daB eine Eeﬁein&eokung,erféfdsrlieh sel. |

Da der Beklagte diese Neueindeckung verweigerte, hat
gie der iilé‘a‘.ger von 'der 5’*‘ir'na ‘%‘i‘— ax;is‘i“;ihren lassen.
1,544,881 W c;ﬂachll ﬁlich 61 9 ﬂM.Relnlgungekosten Ver-
langt. ‘

Ler Beklagte hat Klageabweisung erbeten. Er ist der
Angicht, daB der Kldger kein Recht gehabt habe, die Neu-
zindeckung zu_verlangeﬁ. Yorgorglich hat er sich darauf be-
cufen, dsfl die Forderung verjshrt sei,

Das Lendgericht hat die Xlage abgewiesen. Das Ober-
lendesgericht nat ihr in Hohe von 1.18%5,19 LM nebst Zins nn

tattgegeben und im Ubrigen das Urteil des lLandgerichts be-
stitigto . ~
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¥it der vom dem Uberlandesgericht zugelassenen Revision-
pittet der Beklagte um vollsiindige Wiederherstellung des
erstinstenzlichen Urteils. Der Kldger beantragt,das Rechts—
mittel zuriickzuweisgen.

Entscheidungsgriinde:

e i v s it A Y e s . e . AR g U0 i, S Y O

Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Dachziegel
ausnshmslos wasserdurchléssig und deher unbrauchbar waren.
Diegen Hangel habe der seklagte aber, so meint es, nicht
verschuldet, weil er ihn nicht habe erkennen kbdnnen. Les-
wegen kbnne der Kléger keinen Schadensersatz geudll den
§ 13 ziff. 7 VOB (B) verlangen,

Jedock sei der Beklagte nach § 13 ziffr. 5 aa0d an sich -
zur Nachbesserung verpilichtet gewesen. Durch bloBe Nach-
besserung kdnne jedoch das Lach nicht dicht gemachit werden;
dazu sei eine vollige Neueindeckung erforderlich. Zur Neuw
hergstellung deg Werkes kinne der Unternehmer aber nur vor
der Abnahme verpflichtet sein. Uas der Kliger hier das Werk
szbgenommen habe, sel er nicht berechtigh, gemdBh dem § 13
7iff. 5 abs. 2 VY05 (B) von dem Beklagten den Ersatz der
fir die Neueindeckung sufgewendeten Kosten zu verlangen.

Die dem Besteller im einem solchen Falle zustehenden
Gewibrileistungsanspriiche seien in der VOB nicht geregelt.
ks misse dsher, um zu einem brauchbaren Ergebnis zu ge~
langen, auf die Vorschriiten des Blirgerlichen Gesetzbuches
iber die unverschuldete Unmﬁgliahkeit zurickgegriffen werden;
die Aussichtelosigkeit de:,ﬁachbessefung stéhe der Unmog—
lichkeit gleich. Das bedeute, daB der Kliger gewisB den ent-
sprechend anzuwendenden § 323 Abs. 3 BGB den von ihm ge-
zahlten Yerklohn von 1.185,19 X zuriicklordern kOnne.
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bleger pegriindung vermag der Senat nicht zuzustimmen.

Er gelangt jedoch auf anderem YWege zu demselben Ergebnie
wie das dcrutung zgericnt.

1.) Nach dessen fegtetellungen ha t der bBeklagte den
rchitekten des Kligers zugesichert, er garantiere filir die

s

iite der Ziegel aul die lLauer von 5 Jshren.

Ih dieser Zusichnerung erblickt es kKein selbstédndiges
Garantieversprechen dergegtalt, daB der Beklagte Ifiur e’ner
Uber die Ver%rag mafigkeit hlnﬂusgcnenaen Erfolg habe ein-—
stenen wollen; dasg begriindet es rechtstehlerfreil (vgl. hisrzu
RGZ 105, 41, éé f). Bs verkennt auch nicht, daf sich die
ocueutaﬁg giner Garantie nicht hierin zun erschépfen brauchv.
Seine dabhingehenden hrartexungen aind aber nicht VOlll%

,,,,,

ine bardnt% efibernahme der vorliegenden Art kann ver-
schiedern verstanden werden. Sie braucht nicht mehr zu sein

&
ale die Zuslcherung einer Eigenschalt des Werks, wie sie
dag Birgerliche Gesetzbuch im § 633 Abs. 1 und die VGE"'Q}
im § 13 im Auge heben; sie kenn ferner bedeuten, dak das
sicherten Wigenscheften unbedingt habe, d.h.,
ak der Unternehmer, wenn sie fenhlen, auch ohne Verschulden
gehadensersats u lelsten hutohwckli#ﬁiich kann sie eine |
Yerlingerong der Verjihrungsirist zum Inhalt haben, und _
zwar allein oder in Verbindung mit den VOrerwhhnten Wiirkungen
{uoao Rﬁ‘aaO; Gz 65, 119; BGH BB 1961; 228 umd 1962, 23545
rz 1963 VII ZR 215/61; ﬂerﬁbh*xudWJ&”
Eagchold, Kom. mur VOB § 1% (B) Bz 70 f£f). Was jeweils ge-
meint ist, ist im Wege 8eér Auslegung vom Tetrichter zu =1-

Werk 4ie Znge

I d f:_a‘nu Ve lf? o

mittelne.

Lo

o 10 dqﬁrt, sagt das ﬁerufungsgericht; die Erklirung
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tragemifiigkeit der Leistung “urnbedingt" habe eingtenen wollen.
Festgestellt hat danach das Oberlandesgericht einen solchen

8%
Sinn der Garantlie hisr nieht; eg flihrt denn auch an anderer
{8. 12 4.Urt.) sus, der Beklagte habe den Mangel
nicht zu vertreten, weil ihp kein Verschulden trefie,

Lagegen hat das Berulungsgericht die Gurantiesbrede
unmiliverstédndlich dahin ausgelegt, daf sie Jedenfalls eine
Verlungerung der 2~jEhrigen Verjdhrungsfrist des § 13
2iff. 4 VOB (B) auf 5 Jahre enth8li. Das Revisionsgericht
Gat an diese Auplegung gebunden, gegen die die Reviglon zuden
keine Rigen erhebt. |

Da der'Bexlagﬁe seine Arbeiten im April 1856 beéﬁﬁet
hat, ist die Verjihrung durch die Zustellung des Zazhlungue
hefenls am 30, Wdrz 1961 rechtzeitig unterbrochen worden,
2g bedarf -degwegen keiner Frﬁfuﬁg, 0L sie‘auch‘dufch die
Yerhandlungen der Parteien Uber die 5eaeitigung des Mangels

unterbrochen oder gehemmt ware .. e

2ﬁ) Der Senat hElt es in einem ¥slle wie dem vorliegen-
den Fur unzul8ssig, suf die Vorschriiten des Blrgerlichen
Gegetzbuches Jbe“ die Unmbglichkeit der Leistung zuricikzu-

G
greifen,

Dig VOB {(B) regelt im‘ﬁ 4 Ziff, 6 und 7 sowie im § 153
2iff. 5, 6 und 7 dile Anspriche, die denm sesteller bei einer
nangelhaften Leistung des Unternshmers zuuﬁehen;‘ﬁaneben
ist fir eine unmittelbare oder entaprachende Anwendung de
275, 279 = 282 und 525—J25K%i01ﬂ Raum., Das ergibt sicht
on darsus, dab dey § 13 Ziffc 6 yoB (8) ansdrieklich
die rolgen hehandelt, die eintreten, wenn die Beseitigung
des dangels unmdglich ist (Hereth-Ludwig-Neschold =zal

p)
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Las Urtell des Senats NIV 1958, 217 steht dem nicht
Es o eht sich auf einen ¥Fgll, der mit der Ningel-

(I
o3
b

nzftung nichts zu tun hatte und in der VOB nicht geregel?

%
war; es xann deswegen nicht zum Vergléich herangezogen werden,

3.) Daraus folgt aber nicht, dal der Klidger rechtlos
igt, wie das ﬁefufangagerionﬁ fur den Fall annismt, def
man Gile entsprechende Anwendung des § 323 Abs. 3 BGE ab-~
leghnt. Denn der Kléger kann den in der Revisionsinstanz
allein streitigen Anspruch suf Riickzahlung des von ihm ent-
richteten Wwerklohns entweder auf Grund der Ziitfer 5 oder
aber der Ziffer 6 des § 13 VOB {B) mit Erfolg geltend machen..

&) Nach der Ziffer § jener VYorschrift kenn der iullbrag-
geber unter bestimwten, hier gegebenen, Voraussetzungen den
wangel auf Koeten des auftragnenmers abstellen lsgssen. Diese
Beseitigungskosten waren vorliegend hoher als der dem Kliger
vomn Berufungesgericht sugesprochene Betrag.,

Einer Anwendung des § 1% Ziff. 5 kinnte allerdings, wie
auch Gas Oberlandesgericht annimmt, der Unmstand entgegen—
stehen, dal nier die "Nachbeggerung' einer Keuherstellung
cleichkam; die Kechtaprechung hat fiir das Kecht des Biirger-
lichen Ceseizbuches {§ 6%3 Abs. 2) einen so weltgehenden
snspruch nech der Abnshme des Werks verneint (RGZ 57, 275;
85, 329; 107, %39; vgl. auch BGHZ 26, 337, 340). Lem ist
der erkennende Senat in dem Urteil vom 24. Mai 1962 guch
fitr den Bereich der VOB gefolyt (i § 13 voB (B) § 13 nr. 5).
Immerhin bleibt zu erwﬁgen, ob diese Rechtemeinung der ve-
sonderen Hegelung in der VOB wirklich gerecht wird; denn
der anspruch auf Nachbesgerung gewdB dem § 13 Ziff. 5 VOB (B)

rl

wird — im Gegensatz zu der Kechtslage nach dem § €33 563 -

im Schriittum mit beachilichnen Griinden als reiner Gewdhr-
lelgtungsanspruch angesehen (so Hereth NJIW 1959, 485 in
geiner Anm. zu dem Urt.d.Sen. HJW 1959, 142; ferner Ingenstau-

Kovbion, vOu (8B), 3. Aufl. & 1% 4tnm. 69).
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o) Einer uptachpxaung dieser Frag e bedarf ee jedoch
nicht. Lenn die Klageforderung ist in der zugepprochenen

Hohe auch dann gerechtfertigt, wenn man den Anspruch auf

Erstattung der Beseitigungskosten (§ 1% Ziff. % Abs. 2 VOﬁ.*BQ)

i

verneint, weil keine Nachbesserung verlangt werden xfune,
¢ie der Keuherstellung gleichkommt.

In diesem Falle wiirde nsmlich der dem Kliger zueriksnnle

Anspruch gemif dem £ 13 Ziff. © VOB (B) begrimdet sein,
ach den der Auftraggeber Winderung der Vergitung verlangen
kann, wenn die Beseitigung deés Hangels nach Lage der idnge

{:K

unméglich ist.

Die Voraussetzungen dieser Ziffer 6 wiren dann gegeben.
ivar wird die Ansicht vertreten, daB hier die objektive
Unmbglicnkelt gemeint ist dergestelt, daB auch kein anderer
Unternenmer zur”%eveitiguﬁg in der Lage ist (Hereth-ILudwig-
fiasechold, as0 & 1% £z 247 und lngenstau-Korbion ag0 § 15
Anm,. 87). Das Mlﬂd;ft aber nicht eln Zurickgreifen darauf
in Fallen der vorliegende&lﬁrt@.bﬁmn,wenn die Neuherstellung
pereits begrififlich nicht als ﬁa&hbesserung angegehen werdan
kénnte, dann wdre eine solche Nachbesserung nicht nur dem
Unternehuner unmbglich, der ﬂie.arb@iten'ausvefmhrt hat,
goudern auch jeden anderen. (H&L&Lth&Gng Maschold aad § 13
Wz 248) .

Davraus folgt, dal der {léger bel dieger setrechtungr-
inderung gemit den §§ €34 Abs. 4 und

welise befugt ist,
172 8683 zu verlaengen (§ 13 ziff. 6 VOB (8)). Der We erklohn
iat also in denm VEwnultnls hergbzusetzen, in welchen zur

Zeit der Abnahme der Wert des Werks in mangelfreiem Zu-
stande zu dem wirklichen Wert gestanden haben wiirde.
tus- Gen Feststellungen des Derufungsgerichts ergibt
&.
v

gich, dall das Werk bereits z.2t. der Abnahme schlecanthin



werllos war, weil sémtliche verwendetern Ziegel unbrauchozr
waren und entfernt sowle durch neue ersetst werden multen.
'ilnqer_ﬁg die Hers usgabe des vollen \erKlOﬂns Verlaﬁgen
(EG Holén.M.schr. 1903, 164; oW 1826, 1541 mit insoweit
zugt. Anm. v, Schmidt-Rimpler; BGRK § 472 Anm. 2).

s mag sein, daB dieseg Ergebnls eirner Wandelung
gleichkowmt, die der § 1% VOB {(B) nicht als Rechtabehelf
srwihnt ., Das andert aber nichts duran, deb man die Zulassig-

eit dieger Winderung aach dann zu beéejahen hat, wenn man
annimnt, duf die VOB im dbrigen das Raeht auf Wandelung
ausscalielt (so Ingenstau-Korvion gzl § & 13 anm. 96 mwit
waelt.llschw. ). Denn deyr Anspruch des Bestellers ergibt sich
nieht ats einer solchen Wandelung, sondern aus der von

cer VOB sugdricklich ﬁugelassenan Minderung. Ler von denm
feicnsgericht JW 1926, 1541 entschiedene Fall lag shnlich;
denn dort war die #andelung vertraglich ausgeschlossen,

¢} ber Klager hat sich zwar in den Tatsacheninstanzen
nicht ausdricilich aul ein iha zustehendes ¥inderungs-
recht berufen, Der Senat braucht aber deswegen die Hache
richt an das Berufungsgericht guriickzuverweisen, daﬁlt

ll

es den Kltiger gemdf dem § 139 ZF0 zur Erklérung dariber

suffordert. Denn aus seinem Vorbringen ergibt gich, dafi
eine Angpriche nach allen in Betracht kommenden recht-

chen Gesichtapunkten gewlirdigt wissen wollte. ¥ie er sie
im einzelnen vezelechnete, war und ist demgegeniiber uner-
neblich, Der Senat ist somit gemdB dem § 563 2P0 in der
lage, in der Szche zu erkennen.



Lie tevision ist daher mit der sich aus denm
ergebenden gostenfolge zurickruweisen.

Slanzmann Heimann~Trogien

feyer Yogt



	weit .llachw.). Beim der Anspruch des Bestellers ergibt sich


