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den Fillen zur Anwendung, die nach bisheriger Rechtslage tber die Rentabilititsver-
mutung gelost wurden.!® Dazu gehorten auch die Fille vergeblicher Aufwendungen im
Bereich von Bauvertrigen, fiir die praktisch ausnahmslos die Rentabilititsvermutung galt.
Die Neuregelung hat also auf die Rechtsposition des Bauherrn, der den Ersatz vergeb-
licher Aufwendungen verlangt, insofern keine gravierenden Auswirkungen, weil er diese
schon nach bisherigem Recht im Rahmen seines Schadensersatzanspruchs (§ 635 BGB
a. F) geltend machen konnte. Nunmehr kann er seinen Anspruch insoweit (auch) auf § 284
BGB stiitzen. Bei der Rickabwicklung eines Bauvertrages im Wege des grofien Schadens-
ersatzes kann es sich z. B. um Finanzierungskosten, Kosten fiir einen beauftragten Makler
oder Notar sowie um bereits gezahlte Grunderwerbssteuer handeln.

Zwischen dem Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung und dem Anspruch auf 327
Aufwendungsersatz besteht ein Alternativverhiltnis. Der Glaubiger des Anspruchs kann
also nicht wegen desselben Vermogensnachteils sowohl Schadensersatz statt der Leistung
als auch Aufwendungsersatz und damit doppelte Kompensation verlangen.!®” Das gilt
wohlgemerkt allerdings nur fiir den groflen, nicht aber auch fir den kleinen Schadens-
ersatz. Der Glaubiger kann also durchaus Ersatz vergeblicher Aufwendungen neben dem
kleinen Schadensersatz verlangen.!®*

2. Anspruchsvoraussetzungen

Weil der Anspruch nur an Stelle des Schadensersatzanspruchs statt der Leistung nach 328
§ 281 BGB besteht, setzt er voraus, dass zunichst einmal dessen Voraussetzungen vor-
liegen.!®® Deshalb ist § 284 BGB auch nicht anwendbar, wenn der Besteller nicht Scha-
densersatz statt der Leistung fordert, sondern Erfiillung verlangt.!®® § 284 BGB regelt
demnach lediglich den Inhalt des Aufwendungsersatzanspruchs. Ersatzfahig sind grund-
satzlich alle Aufwendungen, also die im Hinblick auf den Vertrag erbrachten freiwilligen
Vermogensopfer, sofern sie vergeblich waren. Dazu konnen zunichst alle Vertragskosten
sowie Kosten fir die Bereitstellung von Baumaterial und Montagekosten gehoren, ferner
gezahlte Bereitstellungszinsen und andere Finanzierungsaufwendungen. In Betracht kom-
men auch eigene Arbeitsleistungen, deren Wert gegebenenfalls nach § 287 ZPO zu schit-
zen ist.!%! Die Aufwendungen miissen im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung gemacht
worden sein.

Ausgeschlossen ist der Anspruch nach der ausdriicklichen Regelung im Gesetz, wenn 329
der Zweck der Aufwendungen auch ohne die Pflichtverletzung des Schuldners nicht
erreicht worden wire. Das betrifft zum einen die Fille, in denen die Vertragsdurchfithrung
auch unabhingig von der Pflichtverletzung aus anderen Griinden gescheitert wire. Zum
anderen wird der Schuldner von der Ersatzpflicht frei, wenn der geplante Einsatz des
Leistungsobjekts nicht zu Einnahmen wenigstens in Hohe der Aufwendungen gefiihrt
hitte. Das muss der Schuldner beweisen, weil die Rentabilitit der Aufwendungen im
Rahmen von § 284 BGB vermutet wird.!%? Dabei kann er nicht geltend machen, der
Bauherr habe aus geplanten Folgegeschiften ohnehin Verluste zu erwarten gehabt. Die
Rentabilititsvermutung bezieht sich nur auf das Geschift, das der Schuldner nicht voll-
standig erfullt hat, nicht aber auf solche selbststindigen Folgegeschifte. Ohne Bedeutung

1046 BGH NJW 2005, 2848 = ZGS 2005, 392; Miinchener Kommentar/Ernst § 284 BGB Rdn. 35;
Palandt/Griineberg § 284 BGB Rdn. 3.

1047 BGH NJW 2005, 2848 = ZGS 2005, 392 = BGHR 2005, 1293 mit Anmerkung Mankowski.

1048 BGH a.a. O.

104 BGH NJW 2008, 2837; Miinchener Kommentar/Ernst § 284 BGB Rdn. 13.

1050 Knifflea/Krause-Allenstein § 636 BGB Rdn. 113.

1951 Miinchener Kommentar/Busche § 634 BGB Rdn. 16.

1952 Miinchener Kommentar/Ernst § 284 BGB Rdn. 42.
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ist auch der Einwand, die Aufwendungen seien anderweitig verwendbar, denn es kommt
allein darauf an, ob sie fur den vorgesehenen Verwendungszweck, d.h. das konkrete
Rechtsgeschift, verwendbar sind.!%?

3. Anspruchsinhalt; Darlegungs- und Beweislast

330  Der Anspruch aus § 284 BGB ist auf das negative Interesse gerichtet und nicht durch
das positive Interesse beschriankt. Andererseits kann im Rahmen von § 284 BGB nicht der
Ausgleich entgangenen Gewinns verlangt werden. Ebenso wenig kann der Glaubiger
geltend machen, dass er den Leistungsgegenstand woanders giinstiger erhalten hitte.!%*

331 Der Anspruch beschrinkt sich auf die Aufwendungen, die der Glaubiger billigerweise
machen durfte. Dabei handelt es sich um ein nach dem Rechtsgedanken des § 254 BGB
anzuwendendes Kriterium fiir eine sachgerechte Beschrinkung des Anspruchs der Hohe
nach.1%%

332 Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Anspruchsvoraussetzungen liegt nach allgemei-
nen Regeln beim Glaubiger; er muss auch die Hohe der Aufwendungen und deren Bil-
ligkeit darlegen und beweisen. Der Schuldner hingegen ist fiir die Zweckverfehlung (§ 284
letzter HS BGB) beweispflichtig.!%>¢

VIIL Der ,,Vorweganspruch“ nach § 4 Abs. 6 VOB/B

333  Die VOB/B hilt fiir ihren Anwendungsbereich in § 4 Abs. 6 eine Regelung bereit, die
im BGB keine Entsprechung hat. Wenn fehlerhafte Teile und Ausgangsstoffe erst einmal
eingebaut sind, fithrt das nach aller Erfahrung nahezu zwangslaufig zu hoheren Kosten bei
der Fehlerbeseitigung; dariiber hinaus kann die Verarbeitung die Fehlerzuordnung er-
schweren. Deshalb gibt § 4 Abs. 6 VOB/B dem Besteller ein zum frihestmoglichen Zeit-
punkt eingreifendes Mingelrecht. Es handelt sich um einen vorweggenommenen Mingel-
beseitigungsanspruch des Auftraggebers, der bereits vor dem Beginn der Ausfithrung der
Bauleistung entsteht. Der Beseitigungsanspruch soll — letztlich auch im Interesse des
Auftragnehmers — eine mangelhafte Ausfiihrung durch die Verwendung fehlerhafter Stoffe
oder Bauteile von vornherein verhindern. Wihrend die Mingelrechte des BGB grund-
satzlich erst das hergestellte Werk betreffen, ist § 4 Abs. 6 VOB/B die Konsequenz des
Umstandes, dass der Unternehmer im Rahmen eines VOB-Vertrages bereits vor und im
Verlaufe der Auftragsausfihrung eine einwandfreie Leistung schuldet.!%”

334  Die Vorschrift bezieht sich nur auf vom Auftragnehmer stammende Stoffe oder Bauteile,
mogen sie auch vom Auftraggeber vorgeschrieben sein.!%® Erfolgt die Beseitigung nicht,
ergibt sich aus § 4 Abs. 6 S. 2 VOB/B ein Selbstvornahmerecht des Auftraggebers. Dieses
setzt eine inhaltlich klare und eindeutige Beseitigungsaufforderung voraus, wihrend ein
blofler Hinweis auf die bestehende Vertragswidrigkeit nicht gentigt. Auflerdem muss der
Auftraggeber dem Unternehmer eine nach den Umstinden des Einzelfalls angemessene
Frist zur Entfernung gesetzt haben. Die Entfernung der Baustoffe nach erfolglosem Frist-
ablauf geschieht auf Kosten des saumigen Unternehmers, der dem Bauherrn die Kosten im
Rahmen ihrer Notwendigkeit zu erstatten hat. Dabei muss der Bauherr nicht die billigst
mogliche Losung wihlen, solange sich die Kosten in einem vertretbaren und marktgerech-
ten Rahmen halten. Das Gleiche gilt fiir die eventuell anfallenden Einlagerungskosten und

105 BGH NJW 2005, 2848 = ZGS 2005, 392.

1954 Palandt/Griineberg § 284 BGB Rdn. 9.

1055 Miinchener Kommentar/Ernst § 284 BGB Rdn. 20.
1056 AMiinchener Kommentar/Ernst § 284 BGB Rdn. 41,42.
1057 Ingenstau/Korbion-Oppler § 4 Abs. 6 VOB/B Rdn. 2.
1058 Kleine-Moller/Merl § 15 Rdn. 685.
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den Erlos aus einem moglichen Verkauf, zu dem der Bauherr grundsatzlich berechtigt ist,

bei dem er aber die berechtigten Interessen des Auftragnehmers zu wahren hat und tber

den er nach seinem Abschluss dem Auftragnehmer gegeniiber gemif} § 259 BGB Rech-
nung zu legen hat.!%’ Der Beseitigungsanspruch setzt keinen Verzug des Unternehmers
voraus und besteht nur bis zum Einbau des mangelhaften Baumaterials. Ist der Einbau
einmal erfolgt, bleiben dem Bauherrn nur noch die ,,normalen“ Mingelrechte.!%°

Der Anspruch aus § 4 Abs. 6 VOB/B enthalt keine abschlieende Regelung der Rechte 335

des Bauherrn bei der drohenden Verwendung mangelhafter Baustoffe. Er kann daneben

nach §§ 5 Abs. 4, 6 Abs. 6 VOB/B Schadensersatz verlangen oder den Vertrag kiindigen

(§ 8 Abs. 3 VOB/B). 106!

IX. Der Anspruch aus § 4 Abs. 7 Satz 1 VOB/B

1. Einleitung

Wie bereits mehrfach erwihnt, unterscheidet die VOB/B strikt zwischen dem vor der 336
Abnahme geltend zu machenden Anspruch des Bestellers auf Erfiillung des Vertrages und
seinen unter der Uberschrift ,Mingelanspriiche® in § 13 VOB/B geregelten, auf die Zeit
nach der Abnahme beschrinkten Gewahrleistungsrechten. In den Zusammenhang der
Vertragserfiillungsanspriiche gehort auch der dem Besteller bereits im Stadium der Aus-
fuhrung zustehende verschuldensunabhingige Anspruch auf Beseitigung etwaiger schon
erkannter Mingel nach § 4 Abs. 7 Satz 1 VOB/B.

Auch dieser Anspruch ist als reiner Erfillungsanspruch zu qualifizieren.!%? Im gesetzli- 337
chen Werkvertragsrecht gibt es zu diesem Recht des Bestellers keine Parallele, da sowohl
der Nacherfillungsanspruch nach § 635 BGB als auch die Mingelrechte nach § 634 BGB
grundsitzlich an das bereits hergestellte Werk ankntipfen. Im Geltungsbereich der VOB/B
findet dagegen der Gedanke besondere Beachtung, dass — im Interesse beider Bauvertrags-
parteien — jeder erkannte Mangel moglichst bereits unverziiglich nach der Entdeckung
beseitigt werden soll, um zu vermeiden, dass Fehler aufgrund des Baufortschritts nicht
mehr oder nur mit einem erheblich grofleren Mangelbeseitigungsaufwand korrigierbar
sind. Deshalb sicht die VOB/B ausdriicklich eine Pflicht des Unternehmers vor, solche
Leistungen, die bereits wihrend der Ausfilhrung — d. h. zwischen dem Beginn der Aus-
fithrung und dem Eintritt der Abnahmewirkungen — als vertragswidrig erkannt worden
sind, auf seine Kosten durch mangelfreie zu ersetzen. Insoweit gleicht der Regelungszweck
dieser Vorschrift dem des ,, Vorweganspruchs“ nach § 4 Abs. 6 VOB/B. Die Beseitigungs-
pilicht entsteht, sobald der Mangel erkannt worden ist.!%? Nimmt der Bauherr die Leis-
tung des Auftragnehmers allerdings trotz der bestehenden Mingel ab, treten — auch fiir die
bei der Abnahme vorbehaltenen Mingel — die Gewahrleistungsanspriiche nach § 13 Abs. 5
bis 7 VOB/B an die Stelle des Erfiillungsanspruchs. Damit dndert sich auch die Ver-
jahrungsfrist: sie richtet sich nach § 13 Abs. 4 VOB/B oder § 13 Abs. 7 Nr. 4 VOB/B.1%*
Das gilt aber nur insoweit, als sich die Anspriiche inhaltlich decken, weil nur dann

zwischen den vor und nach der Abnahme festgestellten Miangeln sachlich kein Unterschied
besteht. 106

1959 Ingenstau/Korbion-Oppler § 4 Abs. 6 VOB/B Rdn. 20; Kleine-Moller/Merl § 15 Rdn. 688.
1060 Werner/Pastor Rdn. 2137.

1061 Tngenstau/Korbion-Oppler § 4 Abs. 6 VOB/B Rdn. 21.

1062 BGH BauR 1982, 277; Miinchener Kommentar/Busche § 634 BGB Rdn. 100.

1063 Kleine-Moller/Merl § 15 Rdn. 696.

1064 BGH NJW 1971, 99; BauR 1972, 172; Ingenstan/Korbion-Oppler § 4 Abs. 7 VOB/B Rdn. 25.
1065 BGH NJW 1971, 99; BauR 1982, 277; BauR 2003, 689 = NJW 2003, 1450.
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2. Anspruchsinhalt

338 Im Ubrigen bestehen zwischen dem Anspruch aus § 4 Abs. 7 Satz 1 VOB/B und dem
Nacherfiillungsanspruch gemifl § 635 BGB trotz der abweichenden Terminologie inhalt-
lich keine Unterschiede.!%® Dem Auftragnehmer steht also auch im Anwendungsbereich
des § 4 Abs. 7 Satz 1 VOB/B das Recht zu, entweder den Mangel (oder die Vertrags-
widrigkeit des Werkes) zu beseitigen oder ein neues Werk herzustellen. Zur Neuherstel-
lung ist er verpflichtet, wenn sich der Mangel anders nicht vollstindig beseitigen lisst.!%¢
Ist die Mingelbeseitigung nur in der Weise moglich, dass andere, bereits erstellte Teile des
Bauwerkes entfernt oder beschidigt werden miissen, hat der Unternehmer auch das auf
seine Kosten zu veranlassen. Im Rahmen von § 4 Abs. 7 VOB/B hat der Auftraggeber
einen Anspruch auf die Beseitigung auch von unerheblichen Mingeln, sofern sie nicht -
ausnahmsweise — fiir die Tauglichkeit oder den Wert der Bauleistung ohne jede Bedeutung
sind und dem Mingelbeseitigungsverlangen des Bestellers daher der Gedanke von Treu
und Glauben entgegensteht.!%® Zudem kann der Auftragnehmer die Mangelbeseitigung
unter den auch im Rahmen von § 4 Abs. 7 VOB/B anwendbaren §§ 635 Abs. 3, 275
Abs. 2 BGB wegen eines unverhiltnismiflig hohen Aufwandes verweigern, fiir den er im
Streitfall allerdings darlegungs- und beweispflichtig ist und auf den er sich im Prozess
ausdriicklich berufen muss.!%’ Ein unverhiltnismiflig hoher Aufwand liegt vor, wenn der
durch die Nacherfiillung erzielbare Erfolg in keinem verniinftigen Verhiltnis zur Hohe
des dazu erforderlichen Aufwandes steht, wenn also einem objektiv geringen Interesse des
Bestellers ein hoher Aufwand gegeniibersteht.!*”° Teilweise wird auch befiirwortet,!*! dass
der Auftraggeber in einem solchen Fall ein Recht zur Minderung der Verglitung haben
soll. Im Hinblick darauf, dass die VOB/B eine solche Rechtsfolge ausdriicklich nicht im
Rahmen des § 4 Abs. 7 VOB/B, sondern nur bei der Gewihrleistung (§ 13 Abs. 6 VOB/
B) vorsieht, ist das jedoch zweifelhaft.

339  Zu beachten ist, dass die blof} verspitete Fertigstellung der Leistung nicht unter § 4
Abs. 7 VOB/B fillt. Die Rechtsfolgen des Verzuges sind in § 5 Abs. 4 VOB/B geregelt;
der Besteller hat in diesem Fall entweder — nimlich bei Kiindigung — die Rechte aus
§ 8 Abs.3 VOB/B oder, wenn er den Vertrag aufrechterhalten will, aus § 6 Abs. 6
VOB/B.172

340  Haufig finden sich in vom Auftraggeber gestellten AGB Klauseln, die dem Auftragneh-
mer unabhingig von dem Nachweis einer konkreten Verursachung Mangelbeseitigungs-
pflichten auferlegen. Das ist gemif} § 307 BGB unwirksam.!%”

1066 Deshalb wird zum Anspruchsinhalt auf die ausfithrliche Darstellung Rdn. 156 ff verwiesen. Was
die Anspruchsvoraussetzungen betrifft, erfordert § 4 Abs. 7 Satz 1 VOB/B im Gegensatz zu § 635
BGB allerdings keine Leistungsaufforderung durch den Besteller. Das ergibt sich daraus, dass der
Anspruch auf mangelfreie Leistung als Erfiillungsanspruch aus dem Vertrag ohnehin besteht und von
der speziellen Regelung in § 4 Abs. 7 Satz 1 VOB/B nicht beriihrt wird.

1067 Kleine- Moller/Merl § 15 Rdn. 689.

1068 KG IBR 2005, 671; Ingenstan/Korbion-Oppler § 4 Abs. 7 VOB/B Rdn. 11; Kleine-Moller/ Merl
§ 15 Rdn. 693.

1069 Kleine- Moller/Merl § 15 Rdn. 713.

1070 Dazu im Einzelnen Rdn. 173 ff. Es ist auch an dieser Stelle besonders darauf hinzuweisen, dass
es nicht darauf ankommt, in welchem Verhiltnis der Mingelbeseitigungsaufwand zur Hohe des Werk-
lohns steht und ob der Werkunternehmer seinen Gewinn einbiifit oder gar zuzahlen muss; vgl. dazu
BGH BauR 2003, 1209, NJW 1992, 1481; OLG Miinchen BauR 1985, 453 und die bei Rdn. 173
nachgewiesene Rechtsprechung.

1971 Ingenstau/Korbion-Oppler § 4 Abs. 7 VOB/B Rdn. 21.

1972 Ingenstau/Korbion-Oppler § 4 Abs. 7 VOB/B Rdn. 10.

1973 Ingenstau/Korbion-Oppler § 4 Abs. 7 VOB/B Rdn. 14.
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3. Weitere Rechtsfolgen

Wenn den Auftraggeber an dem aufgetretenen Mangel ein Mitverschulden trifft, ist er 341
fur die Beseitigung bzw. deren Kosten mitverantwortlich. Das kann zu einem Zuschuss-
anspruch des Auftragnehmers zu den Kosten der Mingelbeseitigung fithren.!”* In diesem
Zusammenhang sind die im Rahmen des Nacherfiillungsanspruchs dargestellten Grund-
satze — auch zur Anrechnung von ,Sowieso-Kosten“ und zur Beriicksichtigung der Vor-
teilsausgleichung — sinngemiaf} anwendbar.!%7>

Weil noch keine Abnahme der Bauleistung erfolgt ist, hat der Unternehmer nach all- 342
gemeinen Regeln im Streitfall darzulegen und zu beweisen, dass er seine vertraglichen
Pflichten ordnungsgemif} erfiillt hat.!¢ Der Bauherr seinerseits muss zuvor in einer den
Grundsitzen der Symptomtheorie!®” entsprechenden Weise das Vorliegen eines Mangels
behaupten.!®”

Wenn der Unternehmer den von ihm selbst oder dem Bauherrn wihrend der Bavaus- 343

fuhrung erkannten Mangel nicht beseitigt, kann ithm der Auftraggeber nach § 4 Abs. 7
Satz 3 eine Frist mit der Androhung setzen, ihm nach deren fruchtlosen Ablauf den
Auftrag nach § 8 Abs. 3 VOB/B zu entziehen, d. h. das Vertragsverhiltnis zu kiindigen.!%”?
Die Kindigungsandrohung ist notwendige Voraussetzung fiir die Geltendmachung der
weiteren Rechte nach § 8 Abs. 3 VOB/B; unterbleibt sie, ist die Auftragsentziehung als
Hfreie” Kindigung nach §§ 8 Abs. 1 VOB/B, 649 BGB zu werten.!®® Die Mingelbeseiti-
gungsaufforderung hat den Mangel so konkret zu beschreiben, dass der Auftragnehmer
die von ihm geforderte Mingelbeseitigungsleistung eindeutig erkennen kann. Eine zu kurz
bemessene Frist ist nicht wirkungslos, sondern setzt eine den Umstinden nach angemesse-
ne Frist in Gang. Bei fruchtlosem Fristablauf und ausreichender Ankiindigung kann der
Auftraggeber sodann dem Unternehmer gegeniiber das Vertragsverhiltnis kiindigen. Die
weiteren Rechtsfolgen ergeben sich aus § 8 Abs. 3 VOB/B.

Der Besteller kann entweder die Bauleistung auf Kosten des Unternehmers selbst oder 344
durch einen Ersatzunternehmer fertig stellen und den etwa dariiber hinaus entstehenden
Schaden geltend machen oder auf die weitere Ausfihrung verzichten und Schadensersatz
wegen Nichterfillung verlangen. Die Einzelheiten dieses Anspruchs werden im Zusam-
menhang mit den Folgen einer verzogerten Bauausfiihrung dargestellt.!%%

§ 3 Anspriiche des Bauherrn bei Kiindigung des Bauvertrages

In diesem Abschnitt geht es zum einen um die Anspriiche des Bauherrn nach einer vom 345
Auftragnehmer zu vertretenden Kiindigung des Bauvertrages!®? und zum anderen um die

1974 Kleine- Moller/Merl § 15 Rdn. 703.

1075 Ve, dazu im Einzelnen Rdn. 165 ff.

1076 BGH NJW 1957, 746; Kleine-Moller/Merl § 15 Rdn. 700.

1077 BGHZ 62, 293 = WM 1974, 634; BauR 2003, 693 = NJW 2003, 1526; BauR 2003, 1247 = NJW-
RR 2003, 1239.

1978 Werner/Pastor Rdn. 2141.

179 Tn diesem Bereich gilt also nach wie vor die im gesetzlichen Werkvertragsrecht ansonsten
weggefallene Ablehnungsandrohung.

1080 BGH BauR 1987, 689; Werner/Pastor Rdn. 2145.

1081 Rdn. 350 ff.

1082 Daran, dass eine auflerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund auch im Bereich des
gesetzlichen Werkvertragsrechts zulissig ist, hat sich durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
nichts geindert; dazu Werner/Pastor Rdn. 1752; Ingenstan/Korbion-Vygen § 8 Abs. 3 VOB/B Rdn. 5;
Locher Rdn. 127.
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Gewibhrleistung fir die bis zur Kindigung erbrachten Leistungen. Eine Kiindigung aus
wichtigem Grund ist — auch im VOB-Vertrag — immer dann gerechtfertigt, wenn eine der
Vertragsparteien ihre Vertragspflichten in einem Mafle verletzt, dass fiir den anderen Teil
die Fortsetzung des Vertrages unzumutbar geworden ist.!% Daneben verweist die VOB/B
in §4 Abs. 7 Satz 3 und § 5 Abs. 4 auf das besonders geregelte Kiindigungsrecht des
Auftraggebers nach § 8 Abs. 3 VOB/B.

I. Die allgemeinen Wirkungen der Kiindigung

346  Die Kiindigung des Vertrages beschrinkt den Umfang der vom Auftragnehmer geschul-
deten Werkleistung auf den bis zur Kiindigung erbrachten Teil und seinen Verglitungs-
anspruch auf diesen Leistungsteil der urspriinglich geschuldeten Leistung. Sie beendet
dagegen nicht automatisch das Erfillungsstadium des Vertrages, so dass dem Auftraggeber
die vertraglichen Erfullungsanspriiche — im VOB/B-Vertrag nach § 4 Abs. 7 VOB/B und
im BGB-Vertrag nach den §§ 633 ff. BGB — hinsichtlich der durch die Erklirung be-
schriankten Leistung auch nach der Kindigung zustehen. Das Erfillungsstadium eines
gekiindigten Vertrags endet vielmehr wie bei einem nicht gekiindigten Vertrag mit der
Abnahme,'®* die im Ubrigen hier die gleiche Funktion wie beim nicht gekiindigten
Vertrag hat. Nach der Kiindigung hat der Auftragnehmer einen Anspruch auf Abnahme,
wenn die von ihm bis zur Kindigung erbrachte Leistung die Voraussetzung fir die
Abnahmepflicht des Auftraggebers erfiillt.' Im Ubrigen ist zu beachten, dass die Kiindi-
gung selbst keine konkludente Abnahme darstellt. Zur Frage, ob eine Kiindigung des
Bauvertrages, wie bisher meist angenommen, auch ohne Abnahme der Leistung zur Fil-
ligkeit des Werklohns fiihrt, wird auf die Ausfilhrungen im Zusammenhang mit der
Abnahme verwiesen.!%¢

II. Gewihrleistung fiir bereits erbrachte Leistungen

347  Was die Gewibhr fiir die Leistungen angeht, die der Unternehmer bis zur Kiindigung des
Bauvertrages erbracht hat, gibt es keine Besonderheiten gegeniiber einem vollstindig
durchgefihrten Vertrag. Der Unternehmer hat nach allgemeinen Grundsitzen einzuste-
hen.!%’ Das gilt unabhingig davon, ob die Vertragskiindigung nach §§ 649 BGB, 8 Abs. 1
VOB/B als sog. ,freie” Kiindigung erfolgt ist oder aufgrund eines bereits wihrend der
Ausfihrung erkannten, vom Auftragnehmer aber nicht fristgerecht beseitigten Mangels
(§ 4 Abs. 7 Satz 1 und 3 VOB/B) oder schliefflich bei einer aufgrund verzogerter Aus-
fihrung (§ 5 Abs. 4 VOB/B) erfolgten Kiindigung. Der Auftragnehmer bleibt stets auch
nach einer Kindigung verpflichtet, die Mingel der von ithm erbrachten Leistung zu
beseitigen. Geschieht das nicht, stehen dem Auftraggeber die sekundiren Gewihrleis-
tungsrechte nach § 634 BGB bzw. nach § 13 VOB/B zu, allerdings nur dann, wenn dem
Unternehmer zuvor ergebnislos eine Frist zur Nachbesserung gesetzt worden ist. Die
(berechtigte und vom Auftragnehmer zu vertretende) Kiindigung des Bauvertrages andert
also vor allem nichts daran, dass er vor der Mingelbeseitigung durch einen Dritten
Gelegenheit bekommen muss, die festgestellten Mingel selbst zu beseitigen. Wenn der
Bauherr das nicht beachtet, fiihrt das nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-

1083 Allgemeine Meinung; vgl. nur Werner/Pastor Rdn. 1752.

108+ BGH BauR 2003, 689 = NJW 2003, 1450.

1085 BGH BauR 2003, 689 = NJW 2003, 1450.

1086 Rdn. 61.

1057 BGH NJW-RR 1988, 208; NJW 1988, 140; Werner/Pastor Rdn. 2148; Kniffka/Schmitz § 649
BGB Rdn. 149.
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hofes!®® grundsitzlich zum Verlust aller Mangelanspriiche und unter Umstinden zur
uneingeschriankten Verpflichtung zur Zahlung des Werklohns. Die Fristsetzung ist — neben

den Fillen der ernsthaften und endgiiltigen Erfiilllungsverweigerung!®® — nur dann ent-
behrlich, wenn die Kiindigung gerade auf den vom Unternehmer zu verantwortenden
Mingeln beruht und diese so gravierend sind, dass nach allgemeinen Grundsitzen das
Vertrauen des Auftraggebers in die Leistungsfihigkeit des Unternehmers zu Recht wegge-
fallen ist.? Fine dem Eintritt dieser Rechtsfolge entgegenstehende Regelung in AGB des
Auftraggebers ist unwirksam.!%%!

Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Mangelfreiheit der bis zur Kiindigung erbrach- 348

ten Leistungen tragt bis zur Abnahme der Unternehmer.!%%

III. Schadensersatz- und Mehrkostenanspriiche

Nach einer Kiindigung des Bauvertrages infolge einer von Auftragnehmer zu vertreten- 349
den Pflichtverletzung stehen dem Auftraggeber Anspriche auf Ersatz der Mehrkosten fiir
die Fertigstellung zu. Im Bereich des gesetzlichen Werkvertragsrechts ergibt sich der
Anspruch aus §§ 280, 281 BGB, bei einem VOB-Vertrag aus § 8 Abs. 3 Satz 1 VOB/B.
Dariiber hinaus kann er (auch) den Ersatz des reinen Verzogerungsschadens verlangen
(§8 280, 286 BGB), der im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistung einen Rech-
nungsposten darstellt, sowie — beim VOB-Vertrag — die weiteren Rechte aus § 8 Abs. 3
VOB/B und § 6 Abs. 6 VOB/B geltend machen.!® Diese Anspriiche geben dem Auftrag-
geber ein Leistungsverweigerungsrecht (§ 320 BGB); der Werklohnklage des Auftragneh-
mers gegenuber kann er mit dem Anspruch auf Ersatz der Miangelbeseitigungskosten auch
aufrechnen.!®* Schliefllich steht ithm auch ein Kostenvorschussanspruch zu.!

§ 4 Anspriiche des Bauherrn bei verzogerter Leistung

I. Uberblick

Im Falle des Leistungsverzugs des Unternehmers stehen dem Bauherrn sowohl beim 350
BGB- wie beim VOB-Vertrag verschiedene Rechte zur Verfiigung, von denen er wahl-
weise Gebrauch machen kann. Im Bereich des gesetzlichen Werkvertragsrechts besteht
zunichst die Moglichkeit, auf der weiteren Ausfithrung des Vertrages zu bestehen!'®® und
daneben den durch den Verzug entstandenen Schaden nach §§ 280 Abs. 1 und 2, 286
BGB geltend zu machen.!®” Stattdessen kann der Bauherr aber auch Schadensersatz

1088 Vo], dazu Rdn. 205.

1089 Dazu Rdn. 200.

199 Werner/Pastor Rdn. 2182 ff.

1091 BGH BauR 2000, 1182 = NZBau 2000, 375; Kniffka/Schmitz § 649 BGB Rdn. 151.

1092 BGH BauR 1999, 1319 = NJW 1999, 3554.

109 Zum Inhalt dieser Anspriiche im Einzelnen Rdn. 354 ff.

1% Kniffka/Schmitz § 649 BGB Rdn. 157.

1995 Werner/Pastor Rdn. 2147; zum Vorschussanspruch allgemein Rdn. 217 ff.

1% Die isolierte Klage auf Erfiillung des Bauvertrages spielt in der Baupraxis allerdings kaum eine
Rolle.

197 Dazu Rdn. 310. Diese Variante wird der Bauherr nur erwigen, wenn er an der Fortsetzung des
Vertrages mit dem siumigen Unternchmer ein besonderes Interesse hat, etwa wenn es sich um die
Durchfiihrung eines Vertrages handelt, fiir den nur dieser Auftragnehmer tiber ausreichende Spezial-
kenntnisse verfiigt. In der Regel werden jedoch zur Nacherfiillung bereite und fihige Drittunterneh-
mer zur Verfliigung stehen.
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wegen Nichterfillung des ganzen Vertrages verlangen, nachdem er dem Unternehmer
zuvor erfolglos eine Frist zur Leistung gesetzt hat. In diesem Falle stellt der Verzoge-
rungsschaden (§ 286 BGB) einen Rechnungsposten innerhalb des weitergehenden Nicht-
erfillungsschadens dar.!®® Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann der
Auftraggeber schliefllich den Ersatz vergeblicher Aufwendungen nach § 284 BGB ver-
langen, wenn die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches statt der Leistung vor-
liegen.

351  Wahrend diese Anspriiche ein schuldhaftes Handeln des Unternehmers voraussetzen,
kann der Bauherr auch bei nicht zu vertretender Verzogerung des Auftragnehmers vom
Vertrag zurticktreten (§ 323 BGB). Der Ricktritt schliefft nach der neuen Rechtslage
(§ 325 BGB) das Verlangen von Schadensersatz nicht mehr aus.!®”

352 Diese Schadensersatzanspriiche und das Riicktrittsrecht sind bereits in den jeweiligen
Zusammenhingen erortert; auf diese Darstellung kann verwiesen werden. Das Gleiche gilt
auch fir den Vertragsstrafenanspruch des Auftraggebers, der ja auch nichts anderes als ein
auf verzogerliche Leistungserbringung zurtickzufiihrender Anspruch ist. Er ergibt sich
allerdings nicht bereits aus dem Gesetz, sondern kann nur geltend gemacht werden, wenn
die Parteien eine Vertragsstrafe wirksam vereinbart haben.!!®

353  Beim VOB-Vertrag ergeben sich die Rechte des Auftraggebers bei einem Leistungs-
verzug des Auftragnehmers aus § 5 Abs. 4 VOB/B. Auch diese Bestimmung erdffnet —
unter Ausschluss der Riicktritts- und Schadensersatzrechte des Auftraggebers nach den
gesetzlichen Bestimmungen!!® — dem Bauherrn mehrere Moglichkeiten: zum einen kann
er Schadensersatz nach § 6 Abs. 6 VOB/B verlangen, zum anderen aber dem Vertrags-
partner auch — nach Ablauf einer zuvor gesetzten und angemessenen Frist zur Vertrags-
erfullung — nach § 8 Abs. 3 VOB/B den Auftrag entziehen und Schadensersatz gelt
machen. Der Schaden selbst kann auf verschiedene Weise berechnet werden, je nachdem
ob der Auftraggeber das Werk durch einen Drittunternehmer fertig stellen lisst oder auf
die weitere Ausfithrung der Leistung verzichtet. Im ersten Fall kann er die sich aus der
Fertigstellung der Leistung durch einen Dritten ergebenden Mehrkosten und einen
eventuellen weiteren Schaden, im zweiten Fall Schadensersatz statt der Leistung ver-
langen.

II. Verzugsfolgen beim VOB-Vertrag im Einzelnen

354  Die VOB/B enthilt in § 5 Abs. 4 zusammenfassend die Regelungen, die fiir den Leis-
tungsverzug des Auftragnehmers gelten. Der Bauherr kann, wie soeben erwihnt, bei
Aufrechterhaltung des Vertrages Schadensersatz nach § 6 Abs. 6 VOB/B verlangen oder
dem Auftragnehmer nach § 8 Abs. 3 VOB/B den Auftrag entziehen, wenn eine zuvor
gesetzte Frist zur Erfiillung ergebnislos verstrichen ist. Die Vorschrift stellt gegentiber den
allgemeinen gesetzlichen Schadensersatzregelungen insofern eine Erweiterung dar, als An-
spriche nicht erst bei verzogerter Vollendung der Leistung, sondern bereits dann beste-
hen, wenn der Unternehmer die Arbeit nicht rechtzeitig aufnimmt oder die Baustelle nicht
ausreichend bestiickt (§ 5 Abs. 3 VOB/B). Das Kiindigungsrecht besteht nur solange, wie
die Leistung des Unternehmers nicht vollendet und abgenommen ist.!!®? Entgegen dem
Wortlaut von § 5 Abs. 4 VOB/B (,oder) kann der Auftraggeber die Anspriiche aus § 6
Abs. 6 VOB/B und aus § 8 Abs. 3 VOB/B nebeneinander geltend machen, wenn er bei

1098 Zum Schadensersatzanspruch statt der Leistung Rdn. 283 ff.

109 Rdn. 241.

1100 7y den Einzelheiten Rdn. 361 ff.

101 Tngenstau/Korbion-Déring § 5 Abs. 4 VOB/B Rdn. 28 bis 30; Werner/Pastor Rdn. 2325.
1102 Kleine-Moller/Merl § 16 Rdn. 161.
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