Nachschlagewerk: ja

BGHZ: a

VOB/B § 6 Nr. 1

a) Der Auftragnehmer hat in der Behinderungsanzeige anzugeben, ob und
wann seine Arbeiten, die nach dem Bauablauf nunmehr ausgefiihrt werden

muBten, nicht oder nicht wie vorgesehen ausgeflhrt werden kénnen.

b) Die Behinderungsanzeige dient der Information des Auftraggebers (iber die
Stérung. Er soll gewarnt und es soll ihm die Mdglichkeit gegeben werden, die

Behinderung abzustellen.
BGB §§ 278, 642; VOB/B § 6 Nr. 6

a) Ob uhd welche Verbindlichkeit den Auftraggeber gegenlber dem Nachun-
ternehmer trifft, ist nach der jeweiligen vertraglichen Gestaltung zu beurtei-
len. Geht es um Fristiberschreitungen, bedlrfen die Vertragsbestimmungen
der Auslegung, ob der Auftraggeber die Verpflichtung Gbermommen hat, das
Bauwerk zu den vereinbarten Fristen éls flr die Nachunternehmerleistung
geeignet zur Verflgung zu stellen. Allein die Vereinbarung von Vertragsfri-

sten reicht dazu nicht aus.

b) § 642 BGB ist bei aufrechterhaltenem Vertrag neben § 6 Nr. 6 VOB/B an-

wendbar.

c) Der Auttraggeber kann dem Nachunternehmer aus § 642 BGB haften, wenn
er durch das Unterlassen einer bei der Herstellung des Werkes erforderli-
chen und ihm obliegenden Mitwirkungshandiung in den Verzug der Annah-
me kommt (abweichend von BGH, Urteil vom 27, Juni 1985 - VIl ZR 23/84,
BGHZ 95, 128).
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung
vom 21. Oktober 1999 durch die Richter Prof. Dr. Thode, Dr. HaB, Hausmann,
Dr. Wiebel und Dr. Kuffer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 9. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Minchen vom 10. Marz 1998 aufgeho-

ben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandiung und Entscheidung,
auch dber die Kosten des Revisionsverfahrené, an das Beru-

fungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kiagerin verlangt von der Beklagten Schadensersatz wegen Behin-

derung in der Bauausfiihrung.

Der Klagerin wurden am 10. Juli 198€ die Warmedammarbeiter. zum
Neubau des Verwaltungszentrums der Beklagten in M. Ubertragen. Vertrags-
grundlage waren neben der VOB/B unter anderem die Zuséatzlichen Vertrags-
bedin'gungen (ZV-VOB} und die Besonderen Vertragsbedingungen (BV-VOB)

der Beklagten. Diese wurde bei Vertragsschiuf und Vertragsausfihrung von



ihrer Projektmanagerin, der Streithelferin zu 2, vertreten, die teilweise die
Streithelferin zu 1 hinzuzog. Die Vertragsklauseln regeln unter anderem die
"Ablaufplanung und -steuerung" sowie "Vertragstermine, -fristen". Die Klagerin
begann im November 1986 mit ihrén Arbeiten. Am 7. Januar 1988 wurde sie
von der Streithelferin zu 2 auf die Fertigstellungsfrist zum 31. Marz 1988 hin-
gewiesen. In Schreiben vom 19. Januar 1988 und vom 21. Februar 1988 wies
die Klagerin auf Behinderungen wegen nicht fertiggesteliter Vorgewerke hin
und meldete Zusatzkosten an. Die Arbeiten der Klagerin dauerten bis Ende Ju-
ni 1988, einige Restarbeiten bis September 1988.

Die Klagerin verlangt wegen behaupteter nicht rechtzeitiger Fertigstel-

- lung der Vorarbeiten Ersatz von Mehrkosten fur Léhne, Gerate sowie "aus Be-

schleunigung" Baustellengemeinkosten, sonstige Kosten, allgemeine Ge-

schaftskosten, Wagnis und Gewinn.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat
den Anspruch dem Grunde nach fir gerechtfertigt erklart und wegen der Hbhe
den Rechtsstreit an das Landgericht zurlickverwiesen. Dagegen richtet sich die

Revision der Beklagten.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie flhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils

und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.



Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Klagerin kénne Ersatz des ihr
nachweislich enistandenen Schadens gemaB § 6 Nr. 6 VOB/B verlangen. Es
sei zu erwarten, daf jedenfalls ein eventuell auch gewisser Betrag als zu erset-
zender Mehraufwand verbleibe. DaB die Klagerin erst mit Schreiben vom
11. Februar 1988 die Behinderung angezeigt habe, sei unerheblich. Fir die Zeit
vorher sei die Anzeige entbehrlich gewesen, weil die Baustelle bereits im Sep-

tember 1987 "in Verzug" gewesen sei.

Die Beklagte habe die Umstande zu vertreten, die die Klagerin an der
ordnungsgemaBen Ausflihrung ihrer Leistungen gehindert hatten. Die mit den
Vorleistungen betrauten Unternehmer seien in den vertraglichen Pflichtenkreis
der Beklagten eingeschlossen gewesen. Sie habe sich der Streithelferin zu 2
als Projektmanagerin bedient, die den Bauablauf zu planen und koordinieren
géhabt habe. Der Bau habe sich durch die verzégerte Planung und nicht aus-
reichende Koordinierung verzégert. Die Streithelferin zu 1 habe Verzégerungen
nicht hinreichend berlcksichtigt und Stérungen im Bauablauf nicht schnell ge-

nug beseitigt.

Diese Ausflinrungen halten der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Die
Feststellungen des Berufungsgerichts reichen nicht fir die Beurteilung, ob eine
Schadensersatzpflicht der Beklagfen aus § 6 Nr. 6 VOB/B oder ein Anspruch
auf angemessene Entschadigung gemaB § 642 BGB besteht.



1. Das Berufungsgericht trifft keine Feststellungen, welche die Annahme
tragen, die Klagerin sei in der ordnungsgemaBen Ausfihrung ihrer Leistung

behindert und eine Behinderungsanzeige sei entbehrlich gewesen.

a) Der Schadensersatzanspruch nach § 6 Nr. 6 VOB/B setzt voraus, daf
eine Behinderung tatséchlich vorlag und sie dem Auftraggeber unverziglich
schriftlich angezeigt worden ist oder offenkundig bekannt war. Die Vertrags-
klausel setzt weiter voraus, daB der Stillstand addquat-kausal durch hindernde
Umstande verursacht worden ist, die auf der Verletzung einer vertraglichen
Pflicht durch einen Vertragsteil, hier den Auftraggeber beruhen (vgl. BGH, Urteil
vom 16. Oktober 1997 - VIl ZR 64/96 = BauR 1997, 1021 = ZfBR 1998, 33, da-

zu nachstehend 2).

Wird die Behinderung angezeigt, muB die Anzeige alle Tatsachen ent-
halten, aus denen sich fur den Auftraggeber mit hinreichender Klarheit die
Grinde der Behinderung ergeben (BGH, Urteil vom 21. Dezember 1989
- VII ZR 132/88, BauR 1990, 210 = ZfBR 1990, 138). Der Auftragnehmer hat
Angaben zu machen, ob und wann seine Arbeiten, die nach dem Bauablauf
nunmehr ausgeflhrt werden muBten, nicht oder nicht wie vorgesehen ausge-

fuhrt werden konnen.

Bei unterlassener Anzeige besteht Anspruch auf Berlicksichtigung der
hindernden Umsténde nur, wenn dem Auftraggeber offenkundig die Tatsachen
und deren hindernde Wirkung bekannt waren. Unter welchen Voraussetzungen
“eine Behinderungsanzeige wegen Offenkundigkeit unterbleiben kann, ergibt
sich aus dem Zweck der regelméBiglerforderlichen Behinderungsanzeige. Die-
se Anzeige dient dem Schutz des Auftraggebers. Sie dient der Information des

Auftraggebers Uber die Storung. Der Auitraggeber soll ferner gewarnt und ihm



die Maoglichkeit erdffnet werden, Behinderungen abzustellen. Er soll zugleich
vor unberechtigten Behinderungsansprichen geschutzt werden. Die rechtzeiti-
ge und korrekte Behinderungsanzeige erlaubt ihm namlich, Beweise fir eine in
Wahrheit nicht oder nicht im geltend gemachten Umfang bestehende Behinde-
rung zu sichern. Nur wenn die Informations-, Warn- und Schutzfunktion im Ein-
zelfall keine Anzeige erfordert, ist die Behinderungsanzeige wegen Offenkun-

digkeit entbehrlich.

b} Die Feststellungen des Berufungsgerichts dazu sind nicht ausrei-

chend.

Eine Behinderung ist nicht festgestellt. Die allgemeine Aussage, die
Baustelle sei bereits vor der Behinderungsanzeige vom 11. Februar 1988 "in
Verzug" gewesen, reicht nicht aus. Es muB gerade der Auftragnehmer, der den
Anspruch geitend macht, in der Ausflihrung seines Werkes behindert sein. Zu
den Tatsachen, aus denen sich die Offenkundigkeit der Behinderung der Ar-
beiten der Klagerin ergeben soll, fehlt es ebenfalls an Feststellungen. Entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts reicht insoweit nicht eine allgemeine Stérung

im Bauablauf.

Ob die vorliegenden Behinderungsanzeigen den vorbezeichneten Anfor-
derungen entsprechen, wird vom Berufungsgericht nicht erértert. Erwahnt wird
nur das Schreiben vom 11. Februar 1988. Nicht beachtet ist das vorhergehen-
de Schreiben vom 19. Januar 1988, in dem die Klagerin zum angemahnten
Fertigstellungstermin Stellung nimmt und auf den erforcerlichen AbschluB der
technischen Vorgewerke Kélte, Liftung, Heizung und Sanitdr verweist. Beide
Schreiben bedlrfen in der weiteren Verhandlung im Hinblick auf § 6 Nr. 1

VOB/B der Auslegung und Pr{ifung durch das Berufungsgericht.



2. Die Feststellungen des Berufungsgerichts gentigen auch nicht, eine
eigene oder fremde, {ber eingeschaltete Erfillungsgehilfen zurechenbare, von

der Beklagten zu vertretende Vertragsverletzung zu bejahen,

a) Die vom Berufungsgericht getroffenen FeststetIUngen reichen nicht

aus, eine Verletzung der Planungs- und Koordinierungspflicht zu bejahen.

Das Berufungsurteil enthait keine Tatsachen, aus denen sich eine ver-
z6gerte Planung oder Mangel in der Koordinierung ergeben. Gleiches gilt fur
"das der Beklagten angelastete Verschulden der Streithelferin zu 1. Auch hier
sind die Ausfihrungen, die Streithelferin zu 1 habe etwaige Verzdgerungen
durch Planungs- und Ausflhrungsanderungen nicht hinreichend berdcksichtigt
und Stérungen im Bauablauf nicht séhnelf genug beseitigt, nicht mit Tatsachen
belegt. |

b) Die weitere Annahme des Berufungsgerichts, die mit den Vorleistun-
gen betrauten Unternehmer seien "in den vertraglichen Pflichtenkreis des Auf-
traggebers eingeschlossen” gewesen und der Auﬁraggeber habe die Ver-
pflichtung Gbernommen, die Vorleistungen so zu koordinieren, daB der Auftrag-
nehmer auf vollstandig erbrachte Vorieistungen aufbauen kodnne, ist nicht hin-

reichend begrindet.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Urteil vom
27. Juni 1985 - VIl ZR 23/84 = BGHZ 95, 128) kdnnen durch fehlerhafte Werk-
leistung des Vorunternehmers bedingte Verzégerungen dem Auftraggeber im
Verhaltnis zum Nachfolgeunternehmer regelméBig nicht zugerechnet werden,
weil der Vorunternehmer insoweit nicht Erfiillungsgehilfe des Auftraggebers ist
(vgl. zum Streitstand Kapellmann/Schitfers, Vergiitung, Nachtrdge und Behin-

derungsfolgen beim Bauvertrag, Bd. 1, 3. Aufl. Rdn. 1367). Der Auftraggeber



will sich regelméBig den einzelnen Nachunternehmern gegentber nicht ver-
pflichten, notwendige Vorarbeiten zu erbringen. Erfiillungsgehilfe des Bauherrn
ist lediglich der Architekt, soweit Planungs- und Koordinierungsaufgaben in
Frage stehen (BGH, Urteil vom 27. Juni 1985 - VII ZR 23/84 aaO). Denn der

Bauherr hat dem Unternehmer zuverlassige Plane zur Verfilgung zu stellen.

Der Bundesgerichtshof hat bereits in der Entscheidung vom 27. Juni
1885 (VII ZR 23/84 aaO) darauf hingewiesen, daB eine Zurechnung gemaf
§ 278 BGB dann in Betracht kommen kann, wenn aufgrund besonderer Um-
stande anzunehmen ist, daB der Auftraggeber dem Nachfolgeunternehmer fir
die mangelfreie Erflllung der Vorleistung einstehen will. Eine derartige
Einstandspflicht kann bestehen, wenn der Auftraggeber sich vertraglich zu ei-
ner Vorleistung verpflichtet. Der Bundesgerichtshof hat mit BeschluB vom
16. Dezember 1993 eine gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Celle vom
15. Oktober 1992 (verdffentlicht in BauR 1994, 629 "Behelfsbrickenfall") ge-
richtete Revision nicht angenommen. In dem jener Entscheidung zugrundelie-
genden Sachverhalt hatte sich der Auftraggeber verpflichtet, bis zu einem be-
stimmten Zeitpunkt eine Behelfsbricke zur Verfiigung zu stellen. Der Bundes-
gerichtshof hat ferner im Urteil vom 10.Januar 1991 -XZR 128/89 =
ZfBR 1992, 31) die dem Besteller nicht untergeordnete Deponieverwaltung als
dessen Erfuilungsgehilfin angesehen, da sich der Besteller verpflichtet hatte,
fur den vom Unternehmer geschuldeten Abtransport von Aushub eine Deponie

bereit zu halten.

bb) Ob und welche Verbindiichkeit den Auftraggeber gegentiber den
(Nach)Unternehmer trifft, ist nach der jeweiligen vertraglichen Gestaltung zu
beurteilen. Geht es um Fristlberschreitungen, bedirfen die Vertragsbestim-

mungen der Auslegung, ob der Auftraggeber die Verpflichtung iibernommen



hat, das Bauwerk zu den vereinbarten Fristen als fir die Nachunternehmerlei-
stung geeignet zur Verfigung zu stéllen. Allein die Vereinbarung von Vertrags-
fristen reicht hierflr nicht aus. Das Berufungsgericht flhrt nicht aus, worauf sich
seine Annahme stutzt, der Auftraggeber habe gegeniiber dem Nachunterneh-
mer die Verpflichtung Ubernommen, daB der Vorunternehmer rechtzeitig und
mangelfrei leiste. Die vereinbarten Zusatzlichen (ZV-VOB) und Besonderen
Vertragsbedingungen (BV-VOB) bedirfen insoweit der Auslegung durch das
Berufungsgericht. Die weitere Verhandlung gibt dem Berufungsgericht die Még-

lichkeit, diese Auslegung nachzuholen.

3. Die Feststellungen geniigen auch nicht zu beurteilen, ob der Klagerin

ein Anspruch auf angemessene Entschadigung gemaB § 642 BGB zusteht.

Der Bundesgerichtshof hat in der Entscheidung vom 27. Juni 1985
(VI ZR 23/84 = BGHZ 95, 128, 134) eine Haftung des Auftraggebers gegen-
Uber dem Nachunternehmer bei mangelbedingter Verzdgerung der Arbeiten
des Vorunternehmers aus § 642 BGB abgelehnt. Er hat dies damit begrtindet,
daB es schon an einer gegendber dem Nachfolgeunternehmer pflichtwidrig
unteriassenen Mitwirkungshandlung fehle, weil die Herstellung einer mangel-
freien Vorleistung nicht in den Verantwortungsbereich des Auftraggebers falle.
Der Bundesgerichtshof hat dabei offengelassen, ob § 642 BGB neben § 6 Nr. 6
VOB/B Anwendung findet. DaB § 642 BGB nicht angewandt worden ist, ist in
der Literatur auf Kritik gestoBen (vgl. Kraus, BauR 1986, 17, 22). Andere stim-
men der Entscheidung nur mit der Erwagung zu, § 642 BGB werde bei forthe-
stehendem Vertrag durch §6 Nr.6 VOB/B ausgeschlossen (Kapell-
mann/Schiffers, Vergltung, Nachtrdge und Behinderungsfolgen beim Bauver-
trag, Bd. 1, 3.Aufl. Rdn. 1384; Ingenstau/Korbion, VOB, 13.Aufl., B §6
Rdn. 116 m.w.N.; Staudinger/Peters (1994) § 636 Rdn. 105). Der Bundesge-
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richtshof hat die Frage der Anwendung des § 642 BGB erneut geprift. Es wird
nicht daran festgehalten, daB eine Haftung des Auftraggebers aus § 642 BGB
bei Verzégerungen wegen mangelhafter Vorunternehmerleistungen ausschei-
det. Der Auftraggeber kann dem Nachunternehmer aus § 642 BGB haften,
wenn er durch das Unterlassen einer bei der Herstellung des Werkes erforderli-
chen Mitwirkungshandiung in den Verzug der Annahme kommt. Dies gilt far
den BGB- und den VOB/B-Vertrag.

a) Entgegen der teilweise in der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte
(OLG Diisseldorf BauR 1999, 774; OLG Celle, BauR 1995, 552) und in der Li-
teratur vertretenen Ansicht (Kapellmann/Schiffers aaQ Rdn. 1384; Ingen-
stau/Korbion aa0, B § 6 Rdn. 116; Heiermann/Ried|/Rusam, VOB, 8. Aufl., B
§ 6.6 Rdn. 39) verdréngt § 6 Nr. 6 VOB/B bei aufrechterhaltenem Vertrag nicht
§ 642 BGB. § 6 Nr. 6 VOB/B ist keine abschlieBende Regelung von Leistungs-
stdrungen, die zu Verzégerungen flhren (MinchKomm/Soergel, 3. Aufl., § 642

Rdn. 6; Nicklisch/Weick, VOB/B, 2. Aufl., § 6 Rdn. 4).

§ 842 BGB regelt einen verschuldensunabhangigen Entschadigungsan-
spruch bei Glaubigerverzug. Er knlpft an die Obliegenheit des Bestellers an,
bei der Herstellung des Werkes mitzuwirken (BGH, Urteil vom 16. Mai 1968
- VI ZR 40/66, BGHZ 50, 175, 178). UnterlaBt der Besteller diese Mitwirkungs-
handiung, die in weitem Sinn zu verstehen ist und sowoh! in einem Tun wie in
einem Unterlassen bestehen kann, und gerdt er in Glaubigerverzug
(8§ 293 - 299 BGB), so kann dem Unternehmer iiber den Ersatz fiir Mehrauf-
wendungen gemaB § 304 BGB hinaus ein Anspruch auf angemessene Ent-
schadigung zustehen. Der Entschadigungsanspruch kann auch dann selbstén-
dig und unabhangig neben dem Anspruch auf vereinbarte Vergiitung bestehen,

wenn der Glaubiger die ihm obliegende Handlung nachholt und das Werk her-
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gestellt wird. Er besteht auch neben den Anspriichen aus §§ 649, 645 Abs. 1
Satz 2 BGB, wenn das Werk infolge Kiindigung durch den Besteller oder ge-
maB § 643 BGB unvollendet bleibt (RG, Urteil vom 21. September 1920
- VIl ZR 143/20, RGZ 100, 46, 47). Der Anspruch aus § 642 BGB umfafBt im
Unterschied zum Anspruch aus § 286 Abs. 1 BGB nicht entgangenen Gewinn
und Wagnis. Denn er besteht wegen Glaubigerverzugs des Bestellers und nicht

wegen Verletzung seiner Schuldnerpflicht.

§6 Nr.6 VOB/B regelt den Schadensersatzanspruch- einer der Ver-
tragsteile bei zu vertretenden Behinderungen. Der Anspruch ist gegeben, wenn
eine Behinderung vorliegt, sie angezeigt worden ist oder offenkundig bekannt
war und wenn die Behinderung adaquat-kausal durch Umstiande verursacht
worden ist, die auf einer schuldhaften Verletzung einer vertraglichen Pflicht ei-
nes der Vertragsteile beruht (siehe oben unter II. 1. a). Sein Umfang richtet sich
nach § 249 ff BGB. Bei Vorsatz oder grober Fahriassigkeit gehdrt zum Schaden

auch der entgangene Gewinn.

b) GeméaB § 642 BGB kann der Unternehmer eine angemessene Ent-
schadigung verlangen, wenn der Besteller durch das Unterlassen einer bei der
Herstellung des Werkes erforderlichen Mitwirkungéhandlung in Verzug der An-
nahme kommt. Der Annahfneverzug setzt zunachst Nichtannahme der ange-
botenen Leistung voraus. Nichtannahme der angebotenen Leistung liegt nicht
nur vor, wenn der Glaubiger die erforderliche Mitwirkungshandlung iberhaupt
nicht, sondern auch, wenn er sie nicht rechtzeitig vornimmt. Weiter ist erforder-
lich, daB der Schuldner leisten darf, zur Leistung bereit und imstande ist (§ 297
BGB) und seine Leistung wie geschuldet dem Glaubiger anbietet (§§ 294 - 296
BGB). Zu einem ordnungsgemaBen Angebot des Schuldners gehort bei einem
VOB/B-Vertrag auch, daB er gemas § 6 Nr. 1 VOB/B anzeigt, wenn er wegen
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hindernder Umstande zur Leistungserbringung nicht imstande ist. § 642 BGB
setzt weiter voraus, dal3 der Besteller die zur Herstellung des Werkes erforder-
liche und ihm obliegende Mitwirkungshandlung nicht vornimmt. Diese besteht
bei Bauvertrdgen darin, dal3 er das Baugrundstuck als fur die Leistung des
Auftragnehmers aufnahmebereit zur Verfigung stellt (Ingenstau/Korbion aaO,
B § 9 Rdn. 6; Kraus, BauR 1986, 22). Das gilt auch, wenn noch andere Unter-
nehmer Vorarbeiten zu erbringen haben. Es ist unerheblich, ob der Besteller
einen ganzlich unbearbeiteten Stoff nicht rechtzeitig zur Verfugung stellt oder
einen Stoff, an dem schon andere Unternehmer Arbeiten auszuf[]hren hatten
{Staudinger/Peters aa0, § 642 Rdn. 17). Die Mitwirkung obliegt dem Besteller

gleichermafien bei Beginn und wahrend der DurchfGhrung des Vertrags.

Thode Haf ‘ Hausmann

Wiebel Kuffer



