Dr. David Greiner, Tubingen

Genugt ein fristbewehrtes Nachbesserungsverlangen des
Bestellers fur das Entstehen des Ersatzvornahmerechts
gem. § 633 Abs. 3 BGB?

I. Das Problem
1. Einleitung

Das Recht des Bestellers beim BGB-Werkvertrag, Méngel des
Werkes auf Kosten des Unternehmers selber zu beseitigen oder
durch Dritte beseitigen zu lassen (“Ersatzvornahmerecht” gem.
§ 633 Abs. 3 BGB), hat in seiner Bedeutung die Gewahrlei-
stungsrechte (Wandlung und Minderung) weit hinter sich gelas-
sen. Das hat seinen Grund darin, dass der Besteller nach der
Rechtsprechung des BGH entgegen dem Gesetzeswortlaut
nicht nur Kostenerstattung nach Ersatzvornahme, sondern Ko-
stenvorschuss vor der eigenen Mangelbeseitigung verlangen
kann." In der Praxis ist deswegen die Ersatzvornahme bzw. der
Anspruch auf Kostenvorschuss flir den Bestelier jedenfalls
dann, wenn es ihm wirklich um die Beseitigung der Méngel geht,
das Mittel seiner Wahl.2 Trotz seiner (iberragenden praktischen
Bedeutung besteht hinsichtlich der Voraussetzungen des Er-
satzvornahmerechts aber eine gewisse Unsicherheit. Fir ge-
wohniich wird ndmlich dem Besteller bzw. seinem Anwalt emp-
fohlen, den Unternehmer auf die Mangel hinzuweisen und ihn
zugleich unter Fristsetzung zur Nachbesserung aufzufordern.
Esistaberdie Frage, ob bereits nach erfolglosem Fristablauf der
Weg zu Ersatzvornahme bzw. Kostenvorschuss gem. § 633
Abs. 3 BGB erdffnet ist oder ob noch eine Mahnung hinzukom-
men muss. Die einschidgige Literatur gibt dem Praktiker dabei
selten eine eindeutige Hiife. Meistens wird lediglich auf den
Gesetzeswortlaut verwiesen: danach entsteht das Selbsthilfe-
recht des § 633 Abs. 3 BGB bei Verzug des Unternehmers mit
der Mé&ngelbeseitigung. Bei Werner/Pastorist hierzu zu lesen,
das sei der Fall, wenn der Unternehmer “den konkret abgemahn-
ten Mangel nicht fristgerecht beseitigt” habe.® Kann demnach
bereits das erste fristbewehrte Nachbesserungsverlangen des
Bestellers einen Mangel verzugsbegriindend “abmahnen”? Der
Besteller muss diesbeziglich sicher sein kdnnen, denn sein
Einsatz ist hoch: Fir eine vorzeitige und d.h. unberechtigte
Ersatzvornahme kann er vom Unternehmer keinerlei Ersatz
verlangen.*

2. Méangelanzeige bzw. Beseitigungsverlangen als Mahnung?

Gem. § 284 Abs. 1 S. 1 BGB gerét der Schuldner durch eine
Mahnung des Glaubigers nach dem Eintritt der Falligkeit in
Verzug. Der Werkunternehmer wiirde also durch die bioRe
Aufforderung des Bestellers zur Mangelbeseitigung in Verzug
geraten — mit der Folge, dass der Besteller zur Ersatzvornahme
berechtigt wére -, wenn es sich bei dieser Aufforderung um eine
Mahnung nach Félligkeit der Leistung des Unternehmers han-
deln wirde.

Eine Mahnung ist die Aufforderung des Gléaubigers an den
Schuldner zur Vornahme der Leistung; das Nachbesserungs-
verlangen des Bestellers an den Unternehmer ist also eine
Mahnung. Daran &ndert sich nichts, wenn das Nachbesserungs-
verlangen wie Ublich mit einer Vornahmefrist verbunden wird.
Denn es ist tiblich und wirksam, eine Mahnung aufschiebend zu
befristeten (§§ 163, 158 Abs. 1 BGB) mit der Folge, dass die
Verzugsfolgen erst mit Fristablauf eintreten.s

Die Frage istnun aber, ob dieses als Mahnung zu qualifizierende
Mangelbeseitigungsverlangen “nach dem Eintritt der Faliigkeit”
erfolgt.® Ist die Leistung des Unternehmers, namlich die Méngel-
beseitigung, schon vor der dahingehenden Aufforderung fallig?
Dafiir spricht, dass der Unternehmer gem. §§ 631 Abs. 1, 633
Abs. 1 BGB von vornherein verpflichtet ist, ein mangelfreies

Werk zu erstellen und dass der Nachbesserungsanspruch des
Bestellers gem. § 633 Abs. 2 S. 1 BGB prinzipiell identisch ist mit
dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch.” Man kénnte daher
argumentieren, dass der Anspruch auf Méangelbeseitigung gls
letzter Teil der vollstandigen Werkleistung mit Abschluss des
Werkvertrags bis zur mangelfreien Fertigstellung des Werkes
ohne weiteres fallig ist und bleibt. Die Aufforderung zur Méngel-
beseitigung wére dann die Anmahnung einer félligen Leistung.
Diese Ansicht wird in der Literatur namentlich von Mer/ und von
Soergel in dankenswerter Klarheit vertreten. Danach sei der
Anspruch auf Nachbesserung sofort mit dem Auftreten des
Mangels gegeben.® Vermutlich im demselben Sinne sind auch
die Ausfiihrungen von Peters zu verstehen, wonach es sich bei
der verzugsbegriindenden Mahnung “nicht nur um eine Méngel-
anzeige handeln [dirfe], sondern eine bestimmte Leistungsauf-
forderung gegeben sein” miisse.®

Gegen die Annahme, die Mangelbeseitigung sei ohne vorherge-
hende Mangelanzeige fillig, spricht allerdings der Umstand,
dass der Unternehmer jedenfails nach der Abnahme des Wer-
kes ohne einen entsprechenden Hinweis des Bestellers gar
nicht wissen kann, dass er noch eine Leistung zu erbringen hat
und ggf. weiche. Der Nachbesserungsanspruch ist vor der
Mangelanzeige also nicht hinreichend konkretisiert. Eine ver-
gleichbare Situation existiert beim Anspruch auf Schmerzens-
geld: Der Verletzer ist zwar dem Grunde nach schon mit dem
Eintritt der Verletzung zur Zahiung von Schmerzensgeld gem.
§ 847 BGB an den Geschédigten verpflichtet. Gleichwohl ist es
anerkannt, dass er mit dieser Zahlung nicht in Verzug geraten
kann, bevor der Geschéadigte seinen Anspruch beziffert hat.'

1 SeitBGHZ61,28;66, 138 st. Rspr.; vgl. ausjiingerer Zeit BGH, Urt. v. 20.9.1992
- VIl ZR 193/91 - NJW 1992, 3297 = LM H. 2/1993 § 633 BGB Nr. 84. Peters
stellt zutreffend fest, dass diese Rechtsprechung die Gewichte innerhalb des
werkvertraglichen Gewahrleistungsrechts in revolutiondrer Weise verschoben
hat (in: Staudinger, 13. Aufl. 1994, § 633 BGB, Rn. 191).

So Staudinger/Peters, aa0. (Vornote).

Der BauprozeB, 9. Aufi. 1999, Rn. 1580.

Obwoh! der Unternehmer dadurch ja entsprechende eigene Ausgaben ganz

oder teilweise erspart hat. BGH Urt. v. 30.6.1983 - VIl ZR 293/82 -, BauR 1983,

459 =2fBR 1983, 230; Urt. v. 7.11.1985, NJW 1986, 922; Urt. v. 8.10.1987 - Vi

ZR 45/87 -, BauR 1988, 82 = ZfBR 1988, 38. :

5 Ziegeltrum, JuS 1986, 709; MiiKo/Thode, 3. Auft. 1994, § 284, Rn. 32; Palandt/
Heinrichs, 57. Aufl. 1998, Rn. 17. Beispielsweise ist die Zahlungserinnerung
unter Fristsetzung zur Zahlung unproblematisch eine Mahnung i.S.v. § 284
BGB. Verzugszinsen sind i.d.R. aber erst nach Fristablauf zy zahlen (vgl. dazu
auch Huber, Leistungsstorungen (Handbuch des Schuldrechts 9), Band I, 1999,
§17 IV 1).

6 Eine vor Falligkeit ausgesprochene Mahnung ist wirkungslos, vgl. BGH, Urt. v.
29.4.1992 - XIl ZR 105/91 - NJW 1992, 1956.

7 H.M., vgl. nur Staudinger/Peters, aaO. (Fn.1), Rn. 159.

8 Merlin: Kleine-Méller/Meri/Oelmaier, Handbuch des privaten Baurechts, 1992,
Rn. 266; Soergel in: MiiKo, 3. Aufl. 1997, § 633 BGB, Rn. 142.

9 Aa0. (Fn. 1), Rn. 195, Hervorheb. i.0.; die bestimmte Leistungsaufforderung
kann janur dann gem. § 284 Abs. 1 S. 1 BGB den Verzug begriinden, wenn die
Magelbeseitigung schon vorher fallig war.

10 Vgl. BGH VersR 1963, 726. Dazu, dass der Schuldnerverzug eine wirksame,
insbesondere eine konkretisierte Forderung voraussetzt vgl. MiKo/Thode,
§ 284, An. 19 mwN. aus der Rechtsprechung.
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Auch der BGH hatin dem - so weit ersichtlich - einzigen zu dieser
Frage einschiagigen Urteil"" die Ansicht vertreten, die Nachbes-
serungspflicht werde erst nach einer entsprechenden Mangel-
anzeige fallig. In dem Urteil heif3t es, die Mangelbeseitigungs-
pflicht des Unternehmers entstehe erst dann, wenn der Besteller
ein entsprechendes Verlangen an ihn gestelit habe (§ 633
Abs. 2 BGB). Der Unternehmer kdnne mit der Beseitigungs-
pflicht erst dann in Verzug gesetzt werden, wenn ihm eine
angemessene Zeit zur Erflllung des Verlangens eingeraumt
gewesen sei, vorher habe er die Verzégerung nicht zu vertreten.

3. Entbehrlichkeit der Mahnung wegen Unzuverldssigkeit des
Unternehmers?

Die verzugsbegriindende Mahnung ist unbestrittenermafen
entbehrlich, wennder Unternehmer die Mangelbeseitigung ernst-
haft und endgliltig verweigert ocler wenn er sich als so unzuver-
Iassig erwiesen hat, dass dem Besteller eine Mangelbeseitigung
durch ihn nicht mehr zuzumuten ist.”? Ist das woméglich schon
dann der Fall, wenn er auf eine Aufforderung zur Méngelbesei-
tigung innerhalb der gesetzten Frist (berhaupt nicht reagiert?
Dieses Ergebnis wird in der baurechtlichen Literatur vielfach
nahegelegt, insbesondere mit der Empfehlung der sog. “doppel-
ten Fristsetzung”. Dabei wird der Unternehmer aufgefordert,
innerhalb der ersten Frist eine Erklarung abzugeben, dass er die
(in dem Schreiben des Bestellers néher bezeichneten) Méngel
anerkenne und innerhalb der zweiten Frist die Mangel zu besei-
tigen.” Wenn schon die erste Frist abgelaufen ist, ohne dass der
Unternehmer reagiert hat, soll der Besteller zur Ersatzvornahme
berechtigt sein.™

Hierist allerdings Vorsicht geboten. So weit ersichtlich, hat noch
kein obergerichtliches Urteil zum BGB-Werkvertrag alleine aus
dem fruchtiosen Ablauf einer vom Besteller gesetzien Frist (sei
es der Frist zur Erkldrung, dass die M&ngel anerkannt werden,
sei es der Frist zur Vornahme der Nachbesserungarbeiten) auf
die Unzuveri&ssigkeit des Unternehmers geschiossen und dem
Besteller daraufhin die Ersatzvornahme gestattet bzw. Kosten-
vorschuss zugesprochen. Die in diesem Zusammenhang zitier-
ten Urteile betreffen vielmehr h&ufig Werkvertrage unter der
Geltung der VOB/B. Dann hat das Ersatzvornahmerecht aller-
dings auch nicht den Verzug des Unternehmers zur Vorausset-
zung, sondern geniigt es, wenn dieser “der Aufforderung zur
Méngelbeseitigung in einer vom Auftraggeber gesetzien ange-
messenen Frist nicht nachkommt” (§ 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B).
Leicht misszuverstehen ist freilich der Leitsatz des Urteils des
OLG Hamm vom 29.06.1994, worin es zum BGB-Werkvertrag
heisst: “Zur Begriindung des Verzugs des Werkunternehmers
reicht die Aufforderung des Bauherrn aus, die erforderlichen
Méngelbeseitigungsarbeiten zu erbringen, ohne dass es der
Androhung bestimmter Rechtsfolgen bedarf”.’® Tatsachlich hat-
te sich der Besteller in dem entschiedenen Fall aber nicht mit
einem einmaligen fristbewehrten Méngelbeseitigungsverlangen
begniigt, sondern hatte eine zweite Aufforderung zur Méngelbe-
seitigung foigen lassen.’”® Das OLG Hamm stelite mit dem
zitierten Leitsatz lediglich klar, dass die zweite, also die verzugs-
begriindende Aufforderung, zu ihrer Wirksamkeit als Mahnung
nicht mit der Androhung der Ersatzvornahme verbunden werden
musste.

4. Verzug auf Grund bloBen Fristablaufs?

Eine Mahnung durch den Bestelier ware schlieBlich entbehrlich,
wenn der Unternehmer alleine durch den Ablauf der vom Bestel-
ler zur Nachbesserung gesetzten Frist in Verzug geraten wiirde.
Gem. § 284 Abs.2S. 1 BGB tritt Verzug auch ohne Mahnung ein,
wenn eine Zeit “nach dem Kalender bestimmt” ist (und der
Schuldner innerhalb dieser Zeit nicht leistet). Es wird aber haufig
Ubersehen oder ibergangen, dass nach bisher h.M. die einsei-
tige Fristsetzung keine kalenderméBige “Bestimmung” in die-
sem Sinne sein soll, weil die “Bestimmung” auf vertraglicher
Vereinbarung beruhen misse.”” Dass gegen diese h.M. durch-
schlagende Bedenken bestehen, steht auf einem anderen Blatt
und wird Gegenstand der unten (Ziff I1.) folgenden Ausfihrungen
sein.

5. Verbindung von Félligstellung und Mahnung

a) Die von der h.M. vertretene Unzuléssigkeit der einseitigen
Fristsetzung zur Verzugsbegriindung wird im Ergebnis dadurch
kompensiert, dass es nach wiederum h.M. zulassig ist, die
Handlung, die zur Falligstellung der Leistung fihrt, mit einer
Mahnung zu verbinden.' Diese Verbindung wird mit der durch-
aus richtigen Erwégung zugelassen, dass es eine sinnlose
Férmelei ware, vom Glaubiger zu erwarten, dass er beispiels-
weise zwei Briefe schreibt (zunéchst die Mitteilung, die zur
Falligkeit der Forderung fiihrt und sodann die Mahnung) und
dem Schuldner erst den einen Brief und dann den zweiten
{iberreicht. Mit der dogmatischen Konstruktion der Verbindung
von Fiélligstellung und Mahnung l&sst sich also ein fristbewehr-
tes Nachbesserungsverlangen als Mahnung verstehen, die mit
der - die Nachbesserungspflicht konkretisierenden und dadurch
deren Félligkeit bewirkenden - Aufforderung zur Mangelbeseiti-
gung verbunden wird.

b) Wann tritt nach dieser Konstruktion der Verzug des Unterneh-
mers ein? Nach dem Gesetz gerét der Schuldner “durch die
Mahnung” in Verzug, also im Zeitpunkt ihres Zugangs, nicht
etwa erst nach Ablauf einer Nachfrist. Grundsatzlich ist es nicht
erforderlich, in der Mahnung iberhaupt noch eine Vornahmefrist
zu setzen. Andererseits aber tritt Verzug nur dann ein, wenn der
Schuldner “auf die Mahnung nicht leistet”. Der Zeitpunkt der
“Nichtieistung” ist nur dann ieicht festzustellen, wenn es bei-
spielsweise um die Zahlung von Geld geht, denn dafiir ist nur
eine einzige sofort durchfihrbare Handlung erforderlich. Schwie-
riger ist die Feststellung der “Nichtleistung” aber bei vielfaltigen
und komplexen Bauarbeiten, die mdglicherweise auch noch
Vorarbeiten und bestellerseits eine Mitwirkung erfordern. Hier
kann man nur auf einen objektiven, oder besser: wertenden
MaRstab abstellen. Peters schreibt dazu zutreffend, der Unter-
nehmer dirfe ab dem Zugang der Mahnung Gber die Nachbes-
serung nicht mehr frei disponieren, sondern muisse sie in ange-
messener Frist beginnen und z{gig durchflhren.™ Mit fruchtio-
sem Ablauf der “angemessenen Frist” ist der Unternehmer ohne
weiteres in Verzug. Die Abschatzung, weiche Frist im konkreten
Fall “angemessenen” ist, féllt zwar in den Risikobereich des
Bestellers - erst danach ist er ja zur Ersatzvornahme berechtigt
-, aber das liegt in der Natur der Sache begriindet und ist nicht
zu &ndern. Nach Ablauf der Frist ist eine (weitere) Mahnung
jedenfalls ebenso entbehrlich wie die Setzung einer (weiteren)
Vornahmefrist, weil der Unternehmer sich mit Fristablauf ja
ohnehin bereits in Verzug befindet. Die Fristsetzung des Bestel-
lers in seinem Nachbesserungsverlangen ist also dann, wenn
man dieses Nachbesserungsverlangen zugleich als Mahnung

11 Urt. v. 03.11.19889 - V ZR 57/88 -, NJW 1990, 901.

12 Staudinger/Peters, § 633, Rn. 198; BGHZ 46, 242 = NJW 1967, 389 =JR 1967,

259; BGHZ 50, 160 = NJW 1968, 1524 = LM § 4 VOB/B Nr. 3; Ingenstau/

Korbion, 13. Aufi. 1996, § 13 VOB/B, Rn. 524 1.

Werner/Pastor (Rn. 3), Rn. 1583); Locher, Das private Baurecht, 6. Aufl. 1996,

Rn. 34.

14 Bei Werner/Pastor (Fn. 3) ist ausdriickiich zu lesen: "Zur Begriindung des
Verzugs reicht jedenfalis eine Aufforderung des Bauherrn aus, die Arbeiten zu
erbringen” (Rn. 1588). Entsprechend heiBt es unter Rn. 1548: "Das Nachbes-
serungsrecht wird i.d.R. eriéschen, wenn der Unternehmer die ihm gesetzte
Frist zur Nachbesserung verstreichen iasst.”

15 12 U 169/93, NJW-RR 1996, 272.

16 Die zweite (verzugsbegriindende) Aufforderung erfolgte zwar noch innerhalb
der Frist, die in der ersten Aufforderung gesetzt worden war. Das schadete aber
nichts, da die erste Aufforderung jedentalis auch den Zweck hatte, die Nachbes-
serungspfiicht zu konkretisieren (vgl. dazu oben im Text unter 2) und somit
deren Falligkeit herbeizufiihren. Der Nachbesserungsanspruch des Bestellers
war daher fallig und konnte anschiieBend verzugsbegriindend angemahnt
werden.

17 Palandt/Heinrichs (Rn. 5), § 284 BGB, Rn. 22.

18 Vgl. statt aller Huber (Fn. 5), § 17 11l 3 mit Hinweis auf BGH WM 1970, 1141.

19 Staudinger/Peters, aa0. (Fn. 1), Rn. 198. Ebenso MiiKo/Soergel, 3. Aufl. 1997,
§633BGB, Rn. 143. Nach MiKo-Walchshéfer, 2. Aufl. 1985, § 284, Rn. 36 wird
der Ablauf einer angemessenen Frist in den Faillen der Verbindung von
Falligstellung und Mahnung von Treu und Giauben gem. § 242 BGB gefordert.
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qualifiziert, fir den Verzug nicht konstitutiv, sondern hat nur den
Zweck, dem Unternehmer vor Augen zu flihren, welchen Zeit-
raum der Besteller fir die Aufnahme bzw. den Abschiuss der
Méangeibeseitigungsarbeiten fir angemessen héit.

¢) Mit der vorstehend dargestellten dogmatischen Konstruktion
lasst sich also die dem Besteller vielfach empfohlene Vorge-
hensweise - den Mangel abzumahnen und nach angemessener
{(“doppelter” oder einfacher) Frist die Ersatzvornahme einzulei-
ten - begriinden, ohne dass man zur Rechtfertigung noch auf die
Unzuverldssigkeit des Unternehmers Bezug nehmen misste.
Fiir den Besteller ist damit aber nur scheinbar alles in Ordnung.
Denn es bleibt sowoh! ein praktisches als auch ein dogmati-
sches Problem.

Das praktische Problem besteht darin, dass die Rechtspre-
chung schon zu der aligemeinen Frage der Zul&ssigkeit der
Verbindung von Falligstellung und Mahnung ausgesprochen
spérlich ist.° Zu der hier interessierenden konkreten Frage, ob
der Unternehmer schon durch das Méangelbeseitigungsverlan-
gen des Bestellers alleine in Verzug gerét, gibt es aber (ber-
haupt noch keine eindeutige gerichtliche Entscheidung; das
wurde oben Ziff. 3 bereits erwahnt. Im Gegenteil I&sst das oben
(Ziff. 2 mit Fn. 11) zitierte Urteil des BGH vom 3.11.1989 eher auf
die Notwendigkeit als auf die Entbehrlichkeit einer nachfolgen-
den Mahnung schlieBen, weil es darin heif3t, dass der Schuldner
erst nach der Mangelanzeige (und der dadurch bewirkten Fallig-
keit der Nachbesserungspflicht) in Verzug gesetzt werden kén-
ne (nicht etwa: in Verzug “gerate”). Davon, dass die Méngelan-
zeige zugleich als Mahnung interpretiert werden kénnte, so dass
Verzug ohne weiteres nach Ablauf einer angemessenen Frist
eintritt, ist nicht die Rede.

Auf der Basis der bisherigen Rechtsprechung kann also keines-
wegs mit Sicherheit davon ausgegangen werden, dass der
Besteller auf eine nachfolgende Mahnung verzichten kann.

Das dogmatische Problem besteht darin, dass die Qualifizierung
des Nachbesserungsverlangen als Mahnung, die mit der die
Falligkeit begriindenden Handlung verbunden wird, eine bloBe
und unbefriedigende Hilfskonstruktion ist. Diese Konstruktion ist
nur deshalb erforderlich, weil man nicht erkennt, dass der
Unternehmer auch ohne Mahnungin Verzug gerat, wennerdem
Nachbesserungsverlangen des Bestellers innerhalb einer von
diesem gesetzten angemessenen Frist nicht nachkommt.

Die unter |l. folgenden Ausfihrungen sollen dazu beitragen,
durch eine gesicherte historische und teleologische Auslegung
des Gesetzes den Boden flir eine interessengerechte und fir die
Beteiligten eindeutige und verstandliche Rechtsprechung im
Sinne der bisher schon iblichen Empfehiungen der Literatur zu
bereiten, die es dem Besteller nicht zumutet, den Unternehmer,
der nach Ablauf einer angemessenen Frist der Aufforderung zur
Mangelbeseitigung nicht nachgekommen ist, auch noch mah-
nen zu missen.

6. Zwischenergebnis

Das Ersatzvornahmerecht bzw. der Kostenvorschussanspruch
des Bestellers gem. § 633 Abs. 3 BGB hat unbestrittenermassen
eine hohe praktische Bedeutung. Die entscheidende Frage
aber, wann der Unternehmer im Verzug mit der Mangelbeseiti-
gung und der Besteller deshalb zur Ersatzvornahme berechtigt
ist, wird in der einschlagigen Literatur und Rechtsprechung
gleichwohi nur mit einer gewissen Unschérfe beantwortet. Weil
nach h.M. eine einseitige Fristsetzung durch den Glaubiger
keine kalendermaBige Bestimmung i.S.v. § 284 Abs. 2 BGB
sein soll, kann der Besteller auf eine dem Méangelbeseitigungs-
verlangen nachfolgende Mahnung nur dann verzichten, wenn
man das Mangelbeseitigungsverlangen nicht nur als die die
Falligkeit der Nachbesserungspflicht bewirkende Handlung,
sondern zugleich als deren Mahnung ansieht. Von der Recht-
sprechung ist diese Frage bislang nicht eindeutig entschieden
worden. Wili man in der baurechtlichen Praxis also den sicher-
sten Weg wahien, kann man entgegen der iblichen Empfehlun-
gen nicht davon ausgehen, dass fir das Entstehen des Ersatz-
vornahmerechts des § 633 Abs. 3BGB einMangelbeseitigungs-
verlangen (ob mit einfacher oder “doppelter” Fristsetzung) ge-
nugt, sondern muss eine Mahnung folgen lassen.

Il. Die Zulassigkeit der einseitigen Fristsetzung und das
bisherige Missversténdnis bei der Auslegung der §§ 633
Abs. 3,284 Abs. 2 BGB

1. Das Erfordernis der Mahnung als unpraktikable Férmelei

Dem Rechtsgefiihl dirfte es als geradezu intuitives Beddirfnis
erscheinen, dem Besteller das Ersatzvornahmerecht schon
dann zu geben, wenn der Unternehmer auf eine Aufforderung
zur Méangelbeseitigung nach angemessener Zeit schiichtweg
nicht reagiert hat. Eine Mahnung erscheint als Uberflissige
Foérmelei und Zumutung. Die Qualifizierung des Mangelbeseiti-
gungsverlangens als gleichzeitige Mahnung ist eine Hilfskon-
struktion zur Vermeidung dieser Formelei. Dass diese unsichere
Rechtslage zulasten des Bestellers vom Gesetz vorgegeben
sein soll, will schon auf den ersten Blick fraglich erscheinen.

Erscheint die Rechtslage - wie hier - widerspriichlich und praxis-
untauglich, sind prinzipiell zwei Erkldrungen denkbar: Entweder
liegt ein (inhaltlicher oder redaktioneller) Fehler des Gesetzge-
bers vor oder ein Missverstandnis des Gesetzesanwenders.
Dass hier Letzteres der Fall ist, soll im Folgenden anhand der
Gesetzesentstehungsgeschichte belegt werden. Tatséchlich ist
es namlich so, dass die gesetziichen Bestimmungen tber den
Schuldnerverzug gem. § 284 Abs. 2 bzw. Gber das Ersatzvor-
nahmerechtgem. § 633 Abs. 3BGB entgegen der heute h.M. auf
der Préamisse beruhen, dass bereits der Ablauf einer vom Gléu-
biger gesetzten Frist den Verzug des Schuldners begriindet.

2. Die Entstehungsgeschichte des § 633 Abs. 3 BGB

a) Die erste Kommission zur Ausarbeitung des BGB hatte in
ihrem Entwurf?' ein Ersatzvornahmerecht des Bestellers zur
Méngelbeseitigung nicht vorgesehen. Das wurde in dem “Gut-
achten aus dem Anwaltsstande Uiber die 1. Lesung eines biirger-
lichen Gesetzbuches™? als unzuldnglich kritisiert. Hachenburg
fUhrte in diesem Gutachten zutreffend aus, dass dem Besteller
mit Ricktritt oder Minderung héaufig nicht gedient sei und forder-
te:

“Hier ware ihm, neben dem Rechte auf Minderung und Ricktritt,

zu gestatten, die Beseitigung des Mangels auf Kosten des
Ubernehmers, wenn dieser sie nicht innerhalb bestimmiter Frist
besorgt, vornehmen zu lassen.”®

Diese Forderung wurde in den Beratungen der Vorkommission
des Reichsjustizamtes® aufgegriffen. Struckmann stellte in der
77. Sitzung der Vorkommission am 12.04.1892 den Antrag, als
Absétze 2 und 3des § 569 (im 1. Entwurf die Vorgangernormdes
heutigen § 633 BGB) Folgendes zu beschliessen:

(2) Ist das Werk nicht von dieser Beschaffenheit, so kann der
Besteller zunéchst von dem Ubernehmer verlangen, dass dieser
binnen einerihmvon dem Besteller zu bestimmenden angemes-
senen Frist den Mangel beseitige, sofern nicht die Beseitigung
mit unverhaltnisméaBigem Aufwande verbunden sein wirde.

(3) Wird der Mangel von dem Ubernehmer nicht binnen der Frist
beseitigt, so kann der Besteller die Beseitigung des Mangels
durch einen Dritten vornehmen lassen und von dem Uberneh-
mer Ersatz der aufgewendeten Kosten verlangen.®

20 Vgl. oben Fn. 18.

21 Das war der sog. 1. Entwurf (E I).

22 Herausgegeben im Auftrage des Deutschen Anwalt-Vereins, Berlin 1890

23 Gutachten (s. Vornote), S. 153 f; Hervorheb. v. Verf. Vgl. auch den Hinweis auf
Hachenburg in der “Zusammensteliung der gutachtlichen AuBerungen zu dem
Entwurfe eines birgerlichen Gesetzbuches”, gefertigt im Reichsjustizamt,
Band Il (Schuldverhaltnisse), 1890 (Neudruck Osnabrick 1967).

24 Die Existenz dieser Vorkommission ist noch nicht lange bekannt. Ihr Anliegen
war es, vor der Revision des 1. Entwurfes (deren Ergebnis der “2. Entwurf” des
BGB) war, eine Verstandigung zwischen den groBeren Bundesregierungen
(iber die Grundfragen herbeizufihren. Die Vorkommission des Reichsjustizam-
tes und die 2. Kommission tagten praktisch parallel zu einander, wobei die
Beschliisse der Vorkommission von den Reichskommissaren als Antrage in die
Beratungen der 2. Kommission eingebracht wurden (Einzelheiten bei Schubert,
in: Jakobs/Schubert, Die Beratung des Birgerlichen Gesetzbuches in systema-
tischer Zusammensteliung der unverdffentiichten Quellen, Band 1 {Materialien
zur Entstehungsgeschichte des BGB, 1978), S. 50 ff).

25 Protokolie der Vorkommission des Reichsjustziamtes bei Jakobs/Schubert, (s.
Vornote), Bd. 3, 2. Teilband (§§ 433-651), 1980, S. 854; Hervorheb. v. Veri..

5/Juli 2000

ZfBR

297



Der Antrag Struckmannswurde von der Vorkommisson mit einer
lediglich geringfiigigen Modifizierung beschlossen. Das Erfor-
dernis der Fristsetzung in Abs. 2 hielt man namlich fir iberflils-
sig. Man war der Ansicht, “dass der Besteller schlechthin Besei-
tigung des Mangels vertangen kann, ohne eine Frist bestimmen
zu missen”. Die Fristbestimmung sei nur fir die Rechte des
Bestellers auf Wandlung und Minderung von Bedeutung.?® Es
wurde somit die heute in § 633 Abs. 1 und Abs. 2 BGB enthaltene
Regelung beschlossen, wonach der Besteller schlechthin und
ohne Fristseizung die Beseitigung eines Mangels verlangen
kann. Mitdem “neu hinzugefligten” Selbsthilferechtin Abs. 3des
Struckmann’schen Antrages war man unter Hinweis auf eine
vergleichbare Bestimmung bei der Sachmiete (dem § 514
Abs. 3 E |, auf den sogleich noch einzugehen sein wird) einver-
standen. Jedoch wurde der Antrag Struckmanns auch insoweit
nicht unveréndert beschlossen, sondern mit folgendem, dem
heutigen § 633 Abs. 3 BGB weitgehend entsprechenden Wort-
laut:

Ist der Ubernehmer mit der Beseitigung des Mangels im Verzu-
ge, so kann der Besteller sie bewirken und von dem Ubernehmer
den Ersatz der dazu erforderiich gewesenen Kosten verlan-
gen.?

Der Unterschied zum Antrag von Struckmann besteht darin,
dass das Selbsthilferecht in der Beschlussfassung der Vorkom-
mission nicht mehr den Ablauf einer vom Besteller gesetzten
Frist, sondern den Verzug des Unternehmers (in den Entwiirfen
noch “Ubernehmer” genannt) mit der Méngelbeseitigung zur
Voraussetzung hat.

Beabsichtigte die Vorkommission eine inhaltliche Anderung
bzw. eine Erschwerung der Voraussetzungen flir das Entstehen
des Ersatzvornahmerechts gegeniiber dem Antrag von Struck-
mann? Dagegen spricht schon, dass keine Begriindung fiir die
von der Kommission beschiossene Fassung protokolliert wurde.
Wenn aber inhaltliche Anderungen von den Antrdgen beschlos-
sen wurden, ging den Beschliissen regeiméBig eine - protokol-
lierte — Diskussion voraus.

Der Zusammenhang mit der vorangegangen Anderung des
Abs. 2 macht die geénderte Formulierung au3erdem nachvoll-
ziehbar. Denn nachdem man beschlossen hatte, dass der Be-
steller auch ohne Fristsetzung Méngelbeseitigung verlangen
konne, konnte man in der nachfolgenden Bestimmung (ber das
Ersatzvornahmerecht nicht mehr auf “die” vom Besteller gesetz-
te Frist Bezug nehmen, wie es im Struckmann’schen Antrag der
Fall gewesen war. Mit der Formulierung: “ist der Ubernehmer ...
im Verzuge” sollte aber sachlich dasselbe wie zuvor bestimmt
werden. Der Ablauf einer vom Besteller gesetzten Frist und der
Verzug des Unternehmers sollten ein- und dasselbe sein.

b) Die von der Vorkommission des Reichsjustizamtes beschlos-
sene Bestimmung dber das Ersatzvornahmerecht des Bestel-
lers - die, wie gesagt, sachlich bereits der heutigen Regelung
entsprach - wurde von Struckmann als Antrag in die Beratungen
der 2. Kommission eingebracht und ohne Gegenantrage be-
schlossen.?® Auch spéter wurde sachlich nichts mehr geéndert
und das Ersatzvornahmerecht als § 633 Abs. 3 in das BGB
aufgenommen. Den Beratungsprotokolien der 2. Kommission ist
als Begriindung fir die (gegentiber dem 1. Entwurf neu einge-
fuhrte) Bestimmung lediglich der knappe Hinweis zu entneh-
men, dass man damit einen dem § 514 Abs. 3 (E I) entsprechen-
den Zusatz zu Gunsten des Bestellers eingefiihrt habe. -

Weil also das Ersatzvornahmerecht des Bestellers beim Werk-
vertragdem § 514 Abs. 3 E | nachgebildet ist, an, muss sich auch
aus den Materialien zu letzterer Bestimmung ergeben, ob dieses
Recht schon bei Ablauf einer vom Gléubiger gesetzten Frist
entsteht. Darum wird es im folgenden gehen.

c) § 514 E I* betraf das Ersatzvornahmerecht des Mieters bei
Mangelhaftigkeit der Mietsache und lautete ganz &hnlich wie der
heutige § 633 Abs. 3 BGB bei Mangelhaftigkeit des Werkes:

"Ist der Vermiether mit einer ihm obliegenden Vornahme einer
Ausbesserung oder Einrichtung im Verzuge, so kann der Mie-
ther diese bewirken und Ersatz der dazu erforderlich gewesenen
Kosten von dem Vermiether veriangen."

Ausweislich der Protokolle der 1. Kommission war diese Bestim-
mung den Vorbildern des § 417 Abs. 2 des “Entwurfes eines

burrgerlichen Gesetzbuches fir das Kénigreich Bayern” sowie
des § 274, 1. Teil, 21. Titel des preussischen allgemeinen
Landrechts entlehnt. In beiden Fallen gentigte der Ablauf einer
vom Glaubiger gesetzien Vornahmefrist zur Entstehung des
Ersatzvornahmerechts. So hieB es in § 417 Abs. 2 des bayr.
Entwurfes:

“Verzbgert der Vermiether die ihm obliegenden Ausbesserun-
gen ungeachtet einer Anzeige des Miethers, so kann dieser ...
(Ersatzvornahmerecht).™?

§274 | 21 preuss. ALR gab dem Mieter, der anstelle des
Vermieters die Sache in Stand setzen liess, Aufwendungsersatz
nach den Vorschriften der GoA. Nach dem Gesetzeswortlaut
war noch nicht einmal der Ablauf einer Vornahmetrist erforder-
lich.

Wenn also im 1. Entwurf des BGB vom Verzug des Vermieters
(mitder Mangelbeseitigung) die Rede war, wurde dabei offenbar
vorausgesetzt, dass es hierflir genligte, wenn er die ihm oblie-
gende Leistung (Méngelbeseitigung) nicht innerhalb der vom
Mieter gesetzten Frist vornahm; denn nichts anderes stand in
den Vorschriften des bayr. Entwurfes und des preuss. ALR,
denen § 514 Abs. 3 E | nachgebildet war. Und weil § 633 Abs. 3
BGB dem § 514 Abs. 3 E | nachgebildet ist, gilt beim Ersatzvor-
nahmerecht des Bestellers beim Werkvertrag nichts anderes.

3. KalenderméfBig bestimmte Frist und Schuldnerverzug gem.
§ 284 Abs. 2 BGB

a) Es ist nach dem Vorstehenden kaum noch verwunderlich,
dass sich aus der Entstehungsgeschichte zu § 284 BGB eben-
falls ergibt, dass die eine Mahnung ersetzende “kalenderméBige
Bestimmung”™ auch eine vom Glaubiger einseitig gesetzte Frist
sein kann. Ausgangspunkt des Gesetzgebers bei der Regelung
des Schuldnerverzugs im BGB war zuné&chst die seinerzeit
geltende Rechtslage, also im Wesentlichen das gemeine Recht.
Im gemeinen Recht war der Rechtssatz “dies interpellat pro
homine” (der Tag mahnt anstelle des Menschen), wonach der
Schuldner auch ohne Mahnung in Verzug gerat, wenn die
Leistungszeit nach dem Kalender bestimmt ist, schlechthin
anerkannt. Die Motive zum 1. Entwurf des BGB bemerken dazu,
er beruhe nicht nur auf positiver Rechtsvorschrift, sondern auch
auf der Natur der Sache und auf lange und fest verwurzelter
Rechtsliberzeugung.®* Streitig war im gemeinen Recht lediglich
die auch hier interessierende Frage, ob dies “nur fiir den Fall
vertragsméfiger Festsetzung des Leistungstermines” gelte.
Ausweislich der Motive verneinte der Gesetzgeber diese Frage,
denn:

“Wenn der eigentliche Grund des Rechtssatzes darin liegt, dass
durch die Zufligung der Zeitbestimmung die Leistungs- und

26 Protokolle, aa0. (s. Fn. 25), S. 856.

27 § 569 a E I-RJA, s. Jakobs/Schubert, aaQ., S. 853.

28 Protokolle der 2. Kommission bei Mugdan, Die gesammten Materialien zum
Birgerlichen Gesetzbuch, 2. Band, S. 821.

29 Die Vorschrift wurde nicht in den 2. Entwurf (und somit auch nicht in das BGB)
bermommen, obwoh! die 2. Kommission sie zunéchst beschiossen hatte
(Protokolle bei Mugdan, 2. Band, S. 840). Offenbar hat die Redaktionskommis-
sion sie beseitigt, da sieim 1. Entwurf in der Fassung nach der Zustimmung der
Redaktionskommission nicht mehr enthalten ist; Begrindung oder Beratung
hierzu ist nicht dberliefert (s. Jakobs/Schubert, Bd. 3, 2. Teilband, S. 469).

30 Hervorheb. v. Verf.

31 Mugdan Band I, S. 31.
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Erfullungspflicht zu dieser Zeit festgestellt worden ist und der
Schuldner hieraus schon die néthige Aufforderung, zu leisten,
entnehmen muss, so liegt ein Grund zu solcher Beschréankung
nicht vor.”?

Damit ist klar und deutlich gesagt, dass auch die einseitige
kalendermaBige Fristsetzung durch den Glaubiger den Schuld-
ner in Verzug setzen soll.

Ausdricklich wurde fernerin den Beratungen der 1. Kommission
festgehalten, dass die Rechtsregel “dies interpeiiat pro homine”
nicht nur bei vertraglichen Leistungspflichten gelte, sondern
auch bei solchen aus einem anderen Entstehungsgrunde.® Sie
gilt also auch flr die Nachbesserungspflicht des Werkunterneh-
mers, die jedenfalls nicht direkt auf vertraglicher Vereinbarung
beruht.* Tatsé&chlich kann die “Zufiigung einer Zeitbestimmung”
in letzterem Fall ja auch nur einseitig durch den- Besteller
erfolgen, weil die Nachbesserung als solche nicht vertraglich
vereinbart wird. Auch in derartigen Fallen solite also nach
Ansicht der 1. Kommission der Schuldner ohne Mahnung in
Verzug-geraten, sofern er eine kalenderméaBig bestimmte Frist
des Glaubigers verstreichen liess. Hieran wurde im weiteren
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens nichts gedndert. Allein
diese Interpretation entspricht daher dem Willen des Gesetzge-
bers.

b) Es stellt sich nach alidem die Frage, wie es zu der heutigen
gegenteiligen Ansicht der h.M. kommen konnte. Eine Antwort
hierauf ist freilich nicht zu finden, weil diese “h.M.” nirgendwo
begriindet wird. In der Kommentar- und Lehrbuchiiteratur wird
auf das Problem, was unter der “kalenderméBigen Bestimmung”
1.S.v. § 284 Abs. 1 S. 1 BGB zu verstehen ist, kaum eingegan-
gen. Zitiert wird h&ufig lediglich die — so weit ersichtlich - einzige
einschlagige gerichtliche Entscheidung, namiich ein Urteil des
LG Paderborn aus dem Jahr 1983. Darin wird aber auch nur
apodiktisch das Ergebnis vertreten, dass die kalendermaBige
Bestimmung auf vertraglicher Vereinbarung beruhen m{isse.®
Es bleibt also nur die auch andernorts nicht seltene Feststellung,
dass manches, was flir den Gesetzgeber noch selbstverstand-
lich war und mitunter gerade deswegen nicht ausdriicklich
positiviert wurde, spéter in Vergessenheit geriet oder in das
Gegenteil verkehrt wurde, zumindest aber—wie auch vorliegend
—einer groBen Unsicherheit Platz gemacht hat. Zu erwéhnen ist
indiesem Zusammenhang aber auch, dass erst kiirzlich Kritik an
der h.M. laut geworden ist. Die Problematik des § 284 Abs. 2
BGB wurde nédmlich 1995 in Fahis Aufsatz “Zur Zul&ssigkeit der
einseitigen kalenderméBigen Bestimmung des Verzugszeit-
punkts™ aufgegriffen. Fah/kommtin ausfihriicher Begriindung
zu demselben Ergebnis wie hier.¥” lhm geht es dabei beispiels-
weise um die Frage, ob der Verkdufer, der dem Kaufer zusam-
men mit der Ware eine Rechnung mit kalendermaBig bestimm-
tem Zahlungsziel ibersendet (“zahlbar bis zum ...”), nach Frist-
ablauf Verzugszinsen verlangen kann (was Fahl entgegen der
h.M. zutreffend bejaht). Auf das Ersatzvornahmerecht des Be-
stellers gem. § 633 Abs. 3 BGB, bei dem die Frage des Verzugs
eine weit gréBere praktische Bedeutung hat (es geht ja nicht nur
um Zinsen, sondern um die Kosten der Ersatzvornahme selbst),
geht Fahl nicht ein. Gleichwohi hat die oben skizzierte Entste-
hungsgeschichte des § 633 Abs. 3 BGB die von Fahi zu § 284
Abs. 2 BGB vertretene These geradezu schlagend erhértet.

4. Zusammenfassung

Die Ergebnisse der historischen Untersuchung der Verzugsre-
gelung in § 284 Abs. 2 BGB und des Ersatzvornahmerechts in
§ 633 Abs. 3 BGB sttitzen sich gegenseitig. Bei § 633 Abs. 3
Unternehmers fiel auf, dass der Gesetzgeber diskussionslos die
beantragte Formulierung, wonach das Ersatzvornahmerecht
lediglich den Ablauf einer vom Besteller gesetzten Frist zur
Voraussetzung hatte, durch die heutige Regelung ersetzte, die
Verzug des Unternehmers verlangt. Entsprechend verhielt es
sich bei dem (im BGB letztlich weggefallenen) Ersatzvornahme-
recht des Mieters bei Méngeln der Mietsache. Dieser umstands-
lose Wechsel ist nur dann nachvollziehbar, wenn fiir den Ge-
setzgeber beide Formulierungen dasselbe bedeuteten. Genau
dieses Ergebnis hat aber auch die Untersuchung des § 284
Abs. 2 BGB erbracht.

Bei historischer Auslegung des Gesetzes kann deshalb als
sicher gelten, dass der Verzug des Schuldners gem. § 284
Abs. BGB auch bei Ablauf einer vom Gl4ubiger einseitig gesetz-
ten Frist eintritt und dass nach Auffassung des Gesetzgebers
der Besteller beim Werkvertrag mit Ablauf einer zur Nachbesse-
rung gesetzten Frist zur Ersatzvornahme berechtigt ist.

Ill. AbschiieBende Wiirdigung

Allein die vorstehend dargestellte Rechtslage, wie sie dem
Gesetzgeber vorschwebte, ist auch sinnvoll. Das giit zunéchst
ganz allgemein flir den Schuldnerverzug, was hier nicht néher
ausgeflihrt werden soll.*® Das gilt sodann konkret bei § 633
Abs. 3 BGB. Der Besteller will und muss innerhalb einer ange-
messenen Frist Klarheit dariber haben, ob der Unternehmer
seiner Pflicht zur Méngelbeseitigung nachkommt oder nicht.
Wenn die Frist fruchtlos abgelaufen ist, muss er zur Ersatzvor-
nahme schreiten kénnen. Nicht von ungefahr ist dies auch die
Regelung in § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B. Tatséchlich hat der
Unternehmer, der auf die Fristsetzung nicht reagiert, sich ja auch
als unzuverléssig erwiesen. Es widerspricht dem Rechtsgefiihl
und den Erfordernissen der Praxis, dass hier noch eine Mah-
nung folgen soll. Es ist auch widersprichlich, dass die tatbe-
standlichen Anforderungen der Ersatzvornahme mit dem Erfor-
dernis der Mahnung hoher sein solien als die der Wandlung gem.
§ 634 Abs. 1 BGB, die der Besteller ja schon dann verlangen,
wenn die durch ihn einmal und einseitig gesetzte Frist (mit
Ablehungsandrohung) verstrichen ist. Bei richtiger Auslegung
des § 633 Abs. 3 bzw. des § 284 Abs. 2 entsprechend der hier
vertretenen These entfalit auch dieser Widerspruch.

Fazit. Die historische und die teleologische Auslegung der
§§ 284 Abs. 2 und 633 Abs. 3 BGB flihren zu dem Ergebnis, dass
der Unternehmer mit Ablauf einer vom Besteller gesetzten
angemessenen Frist zur Mangelbeseitigung in Verzug gerét und
der Besteller daraufhin ohne weiteres zur Ersatzvornahme auf
Kosten des Unternehmers (bzw. zur Geltendmachung des ent-
sprechenden Kostenvorschusses) berechtigt ist. Solange die-
ses Ergebnis aber in der Rechtsprechung noch nicht dezidiert
anerkannt ist, ist dem Besteller bzw. dessen Rechtsanwalt zu
raten, dem Méngelbeseitigungsverlangen des Bestellers im
Normalfall (d.h. wenn nicht weitere Umsténde dazu kommen, die
zur Unzumutbarkeit der Nachbesserung durch den Unterneh-
mer fuhren) nach angemessener Zeit eine Mahnung foigen zu
lassen und erst nach Ablauf einer weiteren angemessenen Frist
zur Leistung die Ersatzvornahme einzuleiten bzw. hierfir Ko-
stenvorschuss geltend zu machen.

32 Motive aa0. (Vomnote). Mit der “Beschrankung” waren die in den Motiven zuvor
zitierten Ansichten gemeint, wonach der Rechtssatz (“dies interpellat pro
homine”) nur bei vertragsmaBiger Festlegung gelten solle. - Zu beachten ist
freilich, dass die Motive — im Gegensatz zu den Beratungsprotokolien - nicht
2wingend als authentische Interpretationsrichtlinie des Gesetzes (bzw. des 1.
Entwurfes) gelten kénnen, da sie eine von der Kommission nicht authorisierte
undteilweise ergénzte Zusammenstellung der Begrindungen der Vorentwiirfe
und der Beratungsprotokolle sind.

33 Protokolle der 1. Kommission bei Jakobs/Schubert, Band 3, 1. Teilband
(§§ 241-432), 1983, S. 295.

34 Wenngleich sie dogmatisch zumindest dem Grunde nach mit dem urspriingli-
chen Erflllungsanspruch identisch ist.

35 LG Paderborn, MDR 1983, 225.

36 JZ 1995, 341 ff. ]

37 Wegen vieler Einzelheiten zur Auslegung des § 284 Abs. 2, die den Rahmen
desvorliegenden Beitrags sprengen wiirden, sei daher auf den Aufsatz von Fah!
verwiesen.

38 Soweit es um die Bezahlung von Geldforderungen geht, hat der seit dem
1.5.2000 geltende neue Abs. 3 des § 284 BGB ohnehin eine véllig neue
Rechtslage geschaffen. Danach gerat der Schuldner 30 Tage nach Falligkeit
und Zugang einer Rechnung in Verzug. Weil diese Regelung "abweichend von
den Absétzen 1 und 2" des § 284 BGB gilt, soll offenbar nicht einmal eine
Mahnung (oder eben eine kalendermafige Fristsetzung durch den Glaubiger)
2zu einem fritheren Zeitpunkt den Verzug begrinden konnen.*
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