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Bevor eine Ersatzvornahme zur Beseitigung eines Mangels vor der Abnahme der Bauleistun-
gen durchgefiihrt wird, muss der ganze Vertrag oder ein abgrenzbarer Teil der Gesamtleistung
gekiindigt werden. Uber diesen Sachverhalt entschieden vor wenigen Monaten der Bundesge-
richtshof (BGH) und das Oberlandesgericht (OLG) Koblenz. Daraus ergeben sich Folgen fiir die
Technische Gebaudeausriistung beziehungsweise die LUKK.

Vorsicht bei Ersatzmafinahmen

Neues aus der TGA-Rechtsprechung — von René Buscher
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Bei der Errichtung einer Anlage
kann es vorkommen, dass sich vor
der Abnahme Mangel der ausge-
flhrten Leistung zeigen. Beseitigt
der Auftragnehmer diesen Mangel
trotz Aufforderung und Fristset-
zung nicht, stellt sich die Frage, wie
vor einer Ersatzvornahme zu ver-
fahren ist. Kann beispielsweise die
Leistung nur in Bezug auf den
mangelhaften Teil aus dem Vertrag
herausgekundigt werden?

Das OLG Koblenz hat klargestellt,
dass im VOB/B-Vertrag vor der Ab-
nahme gilt: Der Auftraggeber (AQ),
der eine mangelhafte Leistung des
Auftragnehmers (AN) durch ein
anderes Unternehmen beseitigen
lassen will, kann dem AN — nach
entsprechender Fristsetzung mit
Kiindigungsandrohung — nicht nur
die mangelhafte Leistung isoliert
kindigen.

Vielmehr muss der AG entweder
den gesamten Vertrag oder einen
isoliert abtrennbaren Teil der Ver-
tragsleistung kiindigen. Halt er
sich nicht daran, steht ihm, wie im
entschiedenen Fall, kein Anspruch
auf Erstattung der durch die Er-
satzvornahme entstandenen
Mehrkosten zu (OLG Koblenz, Ur-
teil vom 29. August 2013 - 6 U
965/12 -, Nichtzulassungsbe-
schwerde durch den BGH am 10.
September 2015 - VII ZR 239/13
zuriickgewiesen - [Begriindung
bisher nicht vertffentlich]).

Der konkrete Fall

Im entschiedenen Fall hatte der AG
den AN unter Einbeziehung der
VOB/B (2002) mit umfangreichen
Erd- und Entwasserungsarbeiten
im Zuge der Erneuerung einer Bun-
desstrale beauftragt. Wahrend der
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Ausfiihrung traten Mangel an Tei-
len eines herzustellenden Damms
auf. Nach Aufforderung zur Beseiti-
gung der Mangel kiindigte der AG
isoliert Teile des Dammbauwerks,
die nach Auffassung des OLG keine
isoliert abtrennbaren Teile der Ver-
tragsleistung darstellten. Die
durch den AG erklarte Aufrech-
nung mit den Kosten der Ersatzvor-
nahme gegenlber der unstreitigen
Restwerklohnforderung des AN
scheiterte deshalb. Das OLG flhrte
unter anderem aus:

,Beim BGB-Vertrag hat der Auf-
traggeber zunachst nur einen
Mangelbeseitigungsanspruch ge-
gen den Auftragnehmer. Nach Set-
zung einer angemessenen Frist
und nach fruchtlosem Ablauf die-
ser Frist hat er jedoch ein Recht auf
Selbstvornahme und auf Ersatz der
durch diese entstandenen Kosten
(8§ 634 Nr. 2, 637 BGB). Fir einen
VOB-Vertrag enthalten die §§ 4 Nr.
7 und 8 Nr. 3 VOB/B eine abschlie-
Bende Regelung der Anspriiche des
Auftraggebers aus Mangeln, die
sich schon vor Vollendung und vor
Abnahme des Baus gezeigt haben.
Danach entsteht ein Selbstvornah-
merecht grundsatzlich erst nach
“der zusatzlichen Erfordernis einer
Auftragsentziehung. Der Auftrag-
geber ist auch bei Verzug des Auf-
tragnehmers mit der Mangelbesei-
tigung jedenfalls im Regelfall nicht
ohne Einhaltungdesin § 4Nr.75.3
VOB/B vorgeschriebenen Weges
befugt, die Mangel auf Kosten des
Auftragnehmers durch einen an-
deren Unternehmer beseitigen zu
lassen. Ohne Setzung einer ange-
messenen Frist zur Mangelbeseiti-
gung unter der Androhung, nach
fruchtlosem Fristablauf den Auf-

trag zu entziehen, und vor der Auf-
tragsentziehung kann er die ihm
aus der Beauftragung eines ande-
ren Unternehmers entstandenen
Mangelbeseitigungskosten des-
halb regelmaBig nicht vom Auf-
tragnehmer ersetzt verlangen.
Dem Interesse des Auftraggebers,
in geeigneten Fallen den Vertrag
mit dem Auftragnehmer fortzuset-
zen und gleichwohl aufgetretene
Mangel durch einen Dritten auf
Kosten des Auftragnehmers besei-
tigen lassen zu konnen, tragt die
VOB/B dadurch Rechnung, dass sie
es ermoglicht, die Entziehung des
Auftrags auf einen in sich abge-
schlossenen Teil der vertraglichen
Leistung zu beschranken (§ 8 Abs. 3
Nr. 1 Satz 2).“

Die Frage der Abgrenzung

,Danach geht das Gesetz (Anmer-
kung des Autors: gemeint ist hier
aber offenbar die VOB/B) davon
aus, dass, soweit die Parteien nicht
die Zulassigkeit einer Teilkindi-
gung vereinbart haben, nur die
Entziehung des gesamten Auftrags
moglich ist, soweit die Kiindigung
sich nicht auf einen in sich abge-
schlossenen Teil der Leistung be-
zieht.

Zu der Frage, wann ein in sich ge-
schlossener Teil der vertraglichen
Leistung vorliegt, hat der Bundes-
gerichtshof in seinem Urteil vom
20. August 2009 - VII ZR 212/07
(NJW 2009, 3717) Grundsatze fest-
gelegt, die im Einzelfall bei der Ab-
grenzung der in sich abgeschlosse-
nen Teile der vertraglichen Leistung
von den nicht in sich abgeschlosse-
nen Teilen zu beachten sind.
Danach ist der Begriff der Abge-
schlossenheitin § 8 Abs. 3 Nr.1 Satz

2 VOB/B ebenso wie in § 12 Nr. 2
VOB/B, der die Voraussetzungen
einer Teilabnahme regelt, zu ver-
stehen. Infolgedessen sind bei der
Auslegung des Begriffs auch die
Ziele dieser Vorschrift zu berlick-
sichtigen und ist daher eine enge
Auslegung geboten. Auf dieser
Grundlage stellt der Bundesge-
richtshof klar, dass Leistungsteile
innerhalb eines Gewerks grund-
satzlich nicht als in sich abge-
schlossene Teile der geschuldeten
Werkleistung angesehen werden
kénnen, weil es ihnen regelmaRig
an der Selbstandigkeit mangelt,
die eine eigenstandige Beurteilung
der Teilleistung ermoglicht. Dies
konne nur bei klarer raumlicher
oder zeitlicher Trennung der Leis-
tungsteile eines Gewerks anders
zu beurteilen sein, wobei eine aus-
reichende rdumliche Trennung
etwa dann angenommen werden
konne, wenn die Leistungsteile an
verschiedenen Bauwerken, etwa
an mehreren zu errichtenden Hau-
sern, zu erbringen seien. Nicht
ausreichend sei dagegen, dass
gleiche Arbeiten an mehreren
Stockwerken eines Hauses zu er-
bringen seien.”

Anwendung auf die TGA

Bereits mit Urteil vom 6. Mai 1968 -
VII ZR 33/66 - hat der BGH festge-
stellt, dass Leistungsteile ,inner-
halb eines Gewerks“ grundsatzlich
keine in sich abgeschlossenen Teile
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der Bauleistung darstellen. Ihnen
fehle ,regelmafRig” die Selbststan-
digkeit, die eine eigenstandige Be-
urteilung der Teilleistung ermogli-
che.

Insoweit stellt sich gerade im Be-
reich der TGA die Frage, welche
Bauteile teilgekindigt werden
konnen. Der Rechtsprechung des
BGH folgend wird man wohl ver-
neinen mussen, dass zum Beispiel
die Leistungsteile RLT, Gas-, Was-
ser- und Entwasserungsanlagen
oder Forderanlagen einzeln gekin-
digt werden konnen. Diese Leistun-
gen sind funktional nicht trennbar
und auch nicht selbststandig ge-
brauchsfahig.

Bei der Kiindigung eines AN/Nach-
unternehmers (NU) ist also zu be-
achten, dass entweder der gesam-
te Vertrag oder aber zumindest ein
in sich abgeschlossenen Teil der
Leistung — nach entsprechender
vorangegangener ergebnisloser
Fristsetzung mit Androhung der
Kindigung gekindigt wird. Ob ein
in sich abgeschlossenen Teil der
Leistung kiindbar ist, muss jeweils
flr die betroffene Baumalnahme
im Einzelfall beurteilt werden. In-
soweit konnten die Parteien aber
auch, entsprechende Schwierigkei-
ten antizipierend, bereits im Bau-
vertrag festlegen, welche einzel-
nen Gewerke oder Gewerketeile im
Bedarfsfall auch einzeln gekiindigt
werden konnen und hierzu eine
entsprechende Schnittstellenliste
vereinbaren. #
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