Nachschlagewerk: Jja
BGHZ : nein

WG Art. 17; BGB §§ 273, 274, 320, 322

Greift ein Zuriickbehaltungs- oder Leistungsverweigerungs-
recht aus dem Grundgeschidft auch gegeniiber der Wechsel ~
forderung durch, was aus Rechtsgriinden nicht ausge-
schlossen ist, dann ist der Wechselschuldner zur Zahlung
der Wechsel summe Zug um Zug gegen die vom Wechselgldubiger

zu erbringende Gegenleistung zu verurteilen (Bestidtigung
von BGHZ 57, 292).
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Februar 1976
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die
Richter Dr. Schulze, Dr. Kellermann, Bundschuh und
Dr. Skibbe

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 12. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Celle vom 8. Juli 1974
aufgehoben. Die Sache wird zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht zurilick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin ist Inhaberin von zwei Wechseln iiber
37.000 und 21.000 DM, die am 24. Oktober und 20. Novem-
ber 1972 ausgestellt wurden und am 24, Januar und
20. Februar 1973 fdllig waren. Die an eigene Order
lautenden Wechsel sind von der Kldgerin ausgestellt,
auf den Beklagten gezogen und von diesem aus folgendem
Grund akzeptiert worden:
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Der Beklagte kaufte 1971 fiir 30.000 DM den ge-
brauchten Motorkutter "EmR", um ihn in eine Motar jacht
umbauen zu lassen. Mit dem Umbau beauftragte er die
Klédgerin. Die Parteien einigten sich filir die in einem
"1. Teilangebot" der Kligerin vom 13. Mérz 1972 aufge-
fiihrten Arbeiten auf eine Verglitung von 124.000 DM,

Bei Ubernahme des Schiffes am 12. August 1972 wunter-
zeichnete der Beklagte eine Aufstellung der Kligerin
vom 11. August 1972, in der er anerkannte, die darin

auf gefiihrten "auBervertraglichen Arbeiten, die nach

Lohn und Material gesondert" abgerechnet werden sollten,
in Auftrag gegeben zu haben. In einer dem Beklagten am
6. September 1972 ibergebenen "Rechnungsaufstellung"
berechnete die Kligerin die Verglitung fiir diese Extra-
arbeiten mit 107.911,50 DM. Insgesamt beziffert sie
ihren Werklohnanspruch mit 256.935,03 DM. Die Parteien
hatten VorschufBzahlungen des Beklagten auf den Werklohn
der Klégerin vereinbart. Nachdem der Beklagte schon
112.000 DM bezahlt hatte, iibergab er der Kligerin am

24, Juli und 12. August 1972 zwei Dreimonatsakzepte iiber
45,000 und 25.000 DM. Bei F&dlligkeit zahlte der Beklagte
8.000 bzw. 4.000 DM und akzeptierte im ilbrigen die Klage-
wechsel als Prolongationspapiere, die mangels Zahlung

zu Protest gingen.

Die Kldgerin hat iiber die gesamte Wechselsumme von
58.000 DM nebst 6 % Zinsen und einen Betrag von 489,61 DM
fiir Protestkosten, Auslagen und Entschédigung im Wechsel-
prozef3 ein Vorbehaltsurteil gegen den Beklagten erstritten.
Dieser hat im Nachverfahren beantragt, das ¥Vorbehalts-
urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen, weil er



Werkméngel anspriiche gegen die Klégerin habe. In diesem
Zusammenhang ist folgendes unstreitig: Auf der ersten
Fahrt nach Ubernahme des Schiffes durch den Beklagten

von Cuxhaven nach Heiligenhafen zeigten sich Mingel.

In den anschlieBenden Verhandlungen der Parteien er-
kldrte sich die Kl&igerin bereit, die von ihr anerkannten
Fehler zu beheben und dazu das Schiff auf ihre Kosten
nach Cuxhaven zuriickzubringen. Kurz nach Antritt der
Riickreise am 4, November 1972 trat am Schiffsmotor ein
Schaden auf, der die von der Kligerin gestellte Schiffs-
mannschaft veranlafte, das Schiff nach Heiligenhafen
zurickschleppen zu lassen. Dort wurde der Motor auf
Veranlassung des Beklagten ausgebaut und zerlegt; die
Kurbelwelle befindet sich heute noch bei der Reparatur-
firma in Hamburg. Der Beklagte meint, die Kligerin milsse
ihm wegen zahlreicher, in der "Reklamationsliste" des

von dem Beklagten beauftragten Sachverstidndigen Ab«EENER
vom 24. August 1972 im einzelnen aufgefiihrter Mingel
Schadensersatz leisten. Zwar habe sich die Klagerin bereit
erkliart, die Mingel zu beheben. Die Nachbesserung sei
aber durch ihr Verhalten unmdglich geworden. Da der Aus-
fall des Motors auf falschem Einbau durch die Kladgerin
beruhe, habe diese es zu vertreten, daB das Schiff nicht
nach Cuxhaven i{iberfilhrt werden kénne. Uberdies habe sich
die Kligerin als unzuverlidssig erwiesen, so dafl dem Be-
klagten die Beseitigung der Mingel durch die Kligerin
nicht mehr zugemutet werden kdnne. Der - schriftsé&tzlich
niher dargelegte (GA 103/104) - Schaden betrage 241,000 Di.
Damit rechne er gegen etwaige Forderungen der Klégerin
auf.



Die Kldgerin hat ihre Verantwortlichkeit flir den
Schaden am Schiffsmotor und fiir den gréBten Teil der

vom Sachverstindigen ADWINER festgestellten Miangel
bestritten.

Das Landgericht hat das Vorbehaltsurteil unter
Wegfall des Vorbehalts aufrechterhalten. Die Berufung
des Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit der Revision,
deren Zurlickweisung die Kl&gerin beantragt, verfolgt
der Beklagte seinen Klagabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde s

1. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, der
zwischen den Parteien abgeschlossene Werkvertrag iiber
den Umbau des Motorkutters sei wirksam, der Klagerin
stehe daraus ein Verglitungsanspruch von 124,000 DM
und mindestens weiteren 90.000 DM fiir Extraarbeiten
zu, werden von der Revision nicht angegriffen und
lassen auch keinen Rechtsfehler erkennen. Sie sind
damit der weiteren Priifung zugrunde zu legen.

2. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB dem
Beklagten keine aufrechenbaren Anspriiche zustehen. Fir
einen Schadensersatzanspruch nach § 635 BGB fehle es an
der Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung. Dies sei nicht
entbehrlich gewesen, denn der Beklagte habe nicht dar-
getan, dafl der Kligerin die Behebung der Mingel nicht
méglich sei. Die Kldgerin habe die Mangelbeseitigung
nicht verweigert und dem Beklagten sei es zumutbar,



die Fehler durch die Kl&gerin beheben zu lassen. Dem
Beklagten stehe wegen etwaiger Mingel nur ein Anspruch
auf Nachbesserung zu. Ein darauf gestiitztes Zuriick-
behaltungsrecht greife gegeniiber den vom Grundgeschift
unabhdngigen Wechsel forderungen nicht durch. Diese Aus-
fihrungen halten den Angriffen der Revision nicht in
allen Punkten stand.

3. Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings
gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, dem Beklagten
stehe kein aufrechenbarer Zahlungsanspruch gegen die
Kldgerin zu.

a) Nach §§ 634 Abs. 1, 635 BGB kann der Besteller
Schadensersatz wegen Nichterfiillung erst verlangen,
nachdem er dem Unternehmer eine angemessene Frist zur
Beseitigung eines Mangeis mit der Erkladrung bestimmt
hatte, daB er die Beseitigung des Mangels nach dem
Ablaufe der Frist ablehne. Daran fehlt es nach der
Feststellung des Berufungsgerichts. Zu Unrecht meint
die Revision, das Berufungsgericht habe iibersehen
(§ 286 7ZPO0), daB8 die vom Sachverstindigen Ab«iiiiED
dem Kldger im Auftrage des Beklagten iiberreichte
"Reklamationsliste" vom 24. August 1972 dieses Erforder-
nis enthalte. Ihr ist dabei entgangen, daB8 die dort ge-
setzte Frist zur Beseitigung der Mingel bis 30. Novem-
ber 1972 nicht mit der Erklarung verbunden war, daB
der Beklagte die Beseitigung der Mingel nach dem Ab-
laufe der Frist ablehne.



b) Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen,
unter denen nach § 634 Abs. 2 BGB die Bestimmung einer
Frist entbehrlich ist, nicht fiir gegeben erachtet und
aus gefiihrt, der Beklagte konne nicht geltend machen,
daB ihm die Behebung der Mdngel durch die Kl&dgerin
nicht zuzumuten sei. Insoweit miisse er sich die Verein-
barung iiber die {berfiihrung des Schiffes und die Be-
seitigung der Fehler durch die Kldgerin und den Umstand,
daf er der Kligerin die Klagewechsel noch nach Kenntnis
der Midngelliste des Sachversténdigen AbLMENEEP und sogar
noch nach Kenntnis des Motorschadens ibbergeben habe, ent-
gegenhalten lassen. Diese tatrichterliche Wiirdigung
greift die Revision vergeblich an. Threr Ansicht, das
Berufungsgericht habe nicht berlicksichtigt, daB sich
aus der Mingelliste die Unzuverlédssigkeit der Klégerin
ergebe, daB die Kl&gerin den Beklagten hinsichtlich der
Arbeitsstunden fiir die Zusatzarbeiten habe vorsidtzlich
iibervorteilen wollen und schlieBlich, dafB die Kligerin
den Motorschaden verschuldet und damit fiir die fehlge-
schlagene Nachbesserung verantwortlich sei, kann nicht
gefolgt werden. Das Berufungsgericht hat, wie sich aus
dem Zusammenhang seiner Ausfiihrungen ergibt, alle diese
Umstdnde erkannt und berlicksichtigt, aber die Unzunmut-
barkeit dennoch verneint, weil der Beklagte trotz
Kenntnis der Médngel mit deren Behebung durch die Kl&-
gérin einverstanden war. Wenn die Revision dem entgegen-
halt, das Berufungsgericht hitte bei sachgerechter Wilirdi-
gung zum gegenteiligen Ergebnis kommen miissen, dann setzt
sie unzuldssigerweise ihre eigene Wertung gegen die tat-
richterliche Wirdigung.



c) Die Revision meint, dem Beklagten stehe auch
dann ein gegen die Wechselforderung aufrechenbarer
Gegenanspruch zu, wenn er urspringlich nur einen An-
spruch auf Nachbesserung gem#B § 633 BGB gehabt hitte.
Der Besteller eines Werkes brauche sich nicht auf die
Nachbesserung verweisen zu lassen, wenn ihm dies wegen
Unzuverlédssigkeit des Unternehmers nicht zuzumuten sei.
Er sei in diesem Falle vielmehr berechtigt, den Mangel
selbst beheben zu lassen. Daflir stehe ihm ein Anspruch
auf Vorschufl zu, mit dem er gegen die Werklohnforderung
aufrechnen kodnne. Die Voraussetzungen fiir einen solchen
Anspruch seien aus doppeltem Grund gegeben: Dem Beklagten
sei die Nachbesserung durch die Kligerin wegen deren Unzu-
verllissigkeit nicht zuzumuten; zum anderen habe die Kl&-
gerin die Mangel innerhalb der ihr gesetzten Frist nicht
beseitigt und sei daher mit ihrer Nachbesserungspflicht
im Verzuge. In diesem Falle kidnne der Beklagte gemiB
§ 633 Abs. 3 BGB die Mingel selbst beheben und dafiir
Vorschu3 fordern. Damit 1ldB8t sich indes ein Zahlungs-
anspruch gegen die Klagerin nicht begriinden. Soweit er
auf die Unzumutbarkeit der Naechbesserung durch die Kl&-
gerin gestiitzt wird, steht ihm die gegenteilige und - wie
vorstehend ausgeflihrt - revisionsrechtlich nicht angreif-
bare Wertung des Berufungsgerichts entgegen. Einen aus
dem Gesichtspunkt des Verzuges hergeleiteten Anspruch
auf -Zahlung eines Vorschusses hat der Beklagte in den
Tatsacheninstanzen nicht geltend gemacht (vgl. GA 115),
deshalb kann dieses Vorbringen in der Revisionsinstanz
nicht berlicksichtigt werden.



4, Dagegen kann dem Berufungsgericht nicht in
seiner Ansicht gefolgt werden, einem Wechselschuldner
sei es schlechthin verwehrt, im Nachverfahren ein aus
dem Grundgesché@ft hergeleitetes Zuriickbehaltungs- oder
Leistungsverweigerungsrecht gegeniiber der Wechsel-
forderung geltend zu machen. Der VIII. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs, dessen Ansicht sich der erkennende
Senat insoweit anschlieBt, hat in Ubereinstimmung mit
einer im neueren Schrifttum vertretenen Auffassung
bereits entschieden, da3 die Selbstandigkeit der Wechsel-
forderung nicht dazu zwingt, das Vorbringen des Wechsel-
- schuldners, der Wechselgldubiger sei seiner aus dem Grund-
geschdft sich ergebenden Verpflichtung nicht nachgekommen,
unbeachtet zu lassen. Eine Vertragspartei darf auch als
Wechselgldubiger nicht mehr Rechte fiir sich aus dem
Wechsel in Anspruch nehmen, als ihr aus dem Grundgeschift
zustehen. Der Wechselschuldner, der dem Gliubiger im
Grundgeschéaft ein Zurlickbehaltungsrecht oder die Einrede
des nicht erfiillten Vertrages entgegenhalten kann, kann
daher seine Einrede auch gegeniiber der Wechselklage
seines Vertragspartners zur Geltung bringen, es sei
demn, daB sich aus den Umst&nden der Wechselbegebung
etwas anderes ergibt (BGHZ 57, 292, 300 m. w. N.; neuer-
dings Baumbach/Hefermehl, Wechsel- und Scheckgesetz
11. Aufl. WG Art. 17 Anm. 67 und Bulla, DB 1975, 191).
Infolgedessen durfte das Berufungsgericht ndcht offen-
lassen, ob und in welchem Umfange dem Beklagten ein
Anspruch auf Beseitigung von Mingeln an den Schiffsum-
bauten zusteht und ob der Beklagte bis zur Nachbesserung
die Zahlung des noch ausstehenden Werklohns verweigern
darf. Wére dies anzunehmen, wirde sich die weitere Frage
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stellen, ob sich das Leistungsverweigerungsrecht nach
den besonderen Umstdnden des Falles auch gegeniiber

den Wechselanspriichen durchsetzen muB oder Griinde vor-
handen sind, die dies ausschlieBen - wenn etwa der Be-
klagte schliissig darauf verzichtet haben sollte, solche
Einreden zu erheben. Wenn solche Griinde nicht bestehen
sollten, darf der Beklagte nicht uneingeschriénkt zur
Zahlung der Wechselsumme verurteilt werden. Die Einrede
fiihrt vielmehr dazu, daB der Wechselschuldner verurteilt
wird, die Wechselsumme Zug um Zug gegen Beseitigung der
Mangel durch die Kl&gerin zu bezahlen. Die Abweisung der
Klage schlechthin kommt dagegen nicht in Betracht, denn
der Wechselglaubiger darf, wenn er aus dem Wechsel vor-
geht, nicht schlechter gestellt sein, als wenn er die
Forderung aus dem Grundgeschidft geltend macht.

Da das Berufungsgericht diese Fragen - von seinem
Standpunkt aus zu Recht = nicht erd&rtert hat, muB das
angefochtene Urteil in vollem Umfange aufgehoben werden.
Zwar ist nur der Teil des Bérufungsurteils, der die von
der Kldgerin Zug um Zug zu erbringende Gegenleistung
betrifft, rechtsfehlerhaft, nicht dagegen die Verurteilung
des Beklagten zur Zahlung der Wechselsumme an sich. Dennoch
ist das Urteil auch insoweit aufzuheben. Bliebe die Ver-
urteilung des Beklagten bestehen, so hitte die Kligerin
einen unbeschridnkt vollstreckbaren Titel, auf den sie
méglicherweise keinen Anspruch hat (vgl. BGH, Urt. v.

30. 9. 66 - V ZR 140/65, LM ZPO § 565 Abs. 1 Nr. 7).
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Der Rechtsstreit mu8 an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden, weil weitere tatsidchliche Feststellungen

und tatrichterliche Wirdigungen notwendig sind.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Kellermann Bundschuh Dr. Skibbe
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