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IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 109/79 URTEIL Verktindet am
28. April 1980
Werner,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Bauunternehmers Peter M, cEllvc:z B,
g )

Kldgers, Berufungskliédgers,
Berufungsbeklagten und
Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Chefarzt Dr. Werner BUlED, T vez @D,
VO,

Beklagten, Berufungsbeklagten,
Berufungskliiger und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. April 1980 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Dr. Girisch, Meise, Doerry und Bliesener

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 9., Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K61ln vom 20, Februar 1970 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iUber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl#ger hat 1974/75 fiir den Beklagten an dessen
Wohnhaus in WGENENEEP eine Schwimmhalle erstellt. Nach
Abschlufl der Arbeiten hat er im Februar 1976 eine Rech-
nung Uber 123,745,66 DM erteilt und dem Beklagten iiber-
sandt. Dieser zahlte darauf 80,000 DM. Den restlichen
Werklohn von 43.745,66 DM nebst Zinsen hat der Kl#ger
eingeklagt.

Der Beklagte verweigert die Zahlung wegen verschie-
dener Mingel, die der Kliéger noch nicht beseitigt habe.
Er hat das Schwimmbad bisher nicht in Benutzung genom~
men, Der Kliéger hi#lt sich zumindest nicht in dem Umfang
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zur Mingelgewidhr fiir verpflichtet, in dem sie der Beklag-
te beansprucht. Das gilt insbesondere fiir die mangelhafte
Isolierung der AuBenwiinde gegen aufsteigende Feuchtigkeit
und die angebliche Undichtigkeit des Schwimmbads, deren
Beseitigung nach der Behauptung des Beklagten einen Ko-
stenaufwand von insgesamt mindestens 35.000 DM erfordere.

Das Landgericht hat nach Beweiserhebung {iiber die
vom Beklagten geriigten Mingel der Klage in Hthe von
32.062,64 DM nebst Zinsen stattgegeben und sie im iibri-
gen abgewiesen. Dagegen haben beide Parteien Berufung
eingelegt, der Kldger unter ErmdSigung der Klagsumme
auf 43,045,66 DM. Das Oberlandesgericht hat die Berufung
des KlHgers zuriickgewiesen und auf die Berufung des Be-
klagten die Klage ganz abgewiesen, Mit der - angenomme-
nen - Revision, um deren Zuriickweisung der Beklagte
bittet, verfolgt der Kldger den Anspruch in dem im
zweiten Rechtszug eingeschrinkten Umfang weiter.

-

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hdlt die Klage fiir unbegriindet,
weil der vom Kliger geltend gemachte restliche Werklohn-
anspruch noch nicht fdllig sei. Denn der Beklagte habe
die Arbeiten des Kligers bisher nicht abgenommen und
sel auch wegen vorhandener Mingel nicht zur Abnahme ver-
pflichtet. Dabei stiitzt sich das Berufungsgericht auf
vier Mingel, deren Beseitigung nach dem vom Landgericht
eingeholten Sachverstidndigengutachten einen Kostenauf-
wand von insgesamt 1,950 DM zuziiglich Mehrwertsteuer er-~
fordert. Dafiir, daB die Wdnde und die Sohle des Schwimm-
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beckens ohne Wirmeisolierung ausgefiihrt worden sind, macht
das Berufungsgericht den Kli#ger nicht verantwortlich, Mit
den iibrigen Mingeln, die das Landgericht dem Klager ent-
weder nicht angelastet hat (fehlerhafte Isolierung der
AuSienwiinde gegen Bodenfeuchtigkeit; Undichtigkeit des
Schwimmbeckens) oder deretwegen es dem Beklagten Wertmin-
derung in Héhe von 9.499,02 DM zugesprochen hat, weil
Nachbesserung unmbglich sei (fehlerhafte Verarbeitung

des Mauerwerks; minderwertiges Sichtmauerwerk), hat

sich das Berufungsgericht nicht befagt. Es ist der Auf-
fassung, der Beklagte ktnne die Abnahme nicht nur wegen
eines wesentlichen, sondern wegen jeden Mangels werweigern.
Den Vortrag des Klidgers in einem nach Schluf8 der miind-
lichen Verhandlung eingegangenen Schriftsatz, zwischen
den Parteien sei die VOB/B vereinbart worden, hat das
Berufungsgericht nicht beriicksichtigt, weil dem Kl#ger
nicht eingerdumt worden sei, einen Schriftsatz nachzu-
reichen.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Das Berufungsgericht bezeichnet den Schriftsatz
des Klidgers vom 8, Januar 1979 als "nicht nachgelassen".
Das ist falsch., Das Berufungsgericht hatte dem Kléger
in der Verhandlung vom 12. Dezember 1978 nachgelassen,
bis zum 10. Januar 1979 auf den Schriftsatz des Beklag-
ten vom 6. Dezember 1978 zu antworten. Das hat der Kli-
ger in seinem Schriftsatz getan.

Die Frage, ob der Beklagte die Arbeiten des Klégers
abgenommen hat, ist im Schriftsatz des Beklagten vom
6. Dezember 1978 erdrtert, auf den der Kliger antworten



durfte. In diesem Schriftsatz nimmt der Beklagte u.a,
Stellung zu den Bestrebungen des Klédgers, den Rechts-
streit vernilinftigerweise von der Frage, ob eine férmli-
che Abnahme stattgefunden hat, freizuhalten, und ihn

~ wie es schon das Landgericht getan hatte - auf die
umfassende Priifung zu konzentrieren, welche Midngel vor-
liegen und wer fiir sie verantwortlich ist. Wie aus dem
Berufungsurteil hervorgeht, war die VOB/B und ihre Be-
deutung fir die Abnahmeverpflichtung des Beklagten auch
Gegenstand der miindlichen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht. Unter diesen Umstiinden hdlt sich der
Vortrag des KlHdgers, wonach es auf das Fehlen der Ab-
nahme gar nicht ankomme, weil die Parteien die Geltung
der VOB/B vereinbart hd#tten, im Rahmen der ihm nachge-
lassenen Antwort auf den Schriftsatz des Beklagten (vgl.
Senatsurteil NJW 1966, 1657, 1658 m,w.,N., zum fritheren

§ 272 a zZPO).

Das Berufungsgericht hitte deshaldb gem#dB § 283

Satz 2 ZPO den Vortrag des Klédgers iiber die Geltung der
VOB/B beriicksichtigen miissen. Dabei spielt keine Rolle,
daB bereits das Landgericht nach der ersten miindlichen
Verhandlung beiden Parteien anheimgegeben hatte, sich
dariiber zu erklédren, ob die Geltung der VOB/B zwischen
ihnen vereinbart worden sei, eine Auflage, die spdter
offensichtlich allseits in Vergessenheit geraten war.
Das kann umso weniger maBgeblich sein, als die Beriick-
sichtigung des Vortrags des Kliégers in dem nachgelasse~
nen Schriftsatz die Erledigung des Rechtsstreits nicht
verztgert, sondern im Gegenteil seine umfassende Erle-
digung in einer den Interessen beider Parteien dienen-
den Weise erst ermdglicht hiitte., Durch die vom Kliger




gleichzeitig vorgelegte Seite 1 seines Angebots tiber die
in Frage stehenden Bauarbeiten steht ndmlich fest, das

die Parteien die Geltung der VOB/B (1973) vereinbart
haben.

2. Dann aber kommt es nicht darauf an, ob eine
férmliche Abnahme der vom Klédger erbrachten Werkleistun-
gen stattgefunden hat. Denn gem#B § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B
gilt eine Leistung, wenn - wie hier - keine Abnahme ver-
langt wird, als abgenommen mit Ablauf von 12 Werktagen
nach schriftlicher Mitteilung iiber die Fertigstellung
der Leistung. Als eine solche schriftliche Mitteilung
geniigt die Ubersendung der Rechnung iiber die ausgefiihr-
ten Arbeiten, insbesondere einer SchluBSrechnung (BGHZ 55,
354, 356; Senatsurteil vom 8. Juli 1963 - VII ZR 132/62 -).

Hier hat der Kldger im Februar 1976 dem Beklagten
eine Rechnung iiber alle von ihm ausgefilhrten im einzel-
nen bezeichneten Arbeiten erteilt und iibersandt. Der
Beklagte hat erst im Mai 1976 erstmals Mingel gerligt
also lange nach Ablauf der 12-Tagesfrist des § 12 Nr. 5
Abs, 1 VOB/B. Damit gelten die vom Kl#ger erbrachten
Bauleistungen als abgenommen.

3. Das bedeutet Jedoch nicht, da es dem Beklagten
nun verwehrt wire, sich auf Mdngel der vom Klidger ausge-
fiihrten Arbeiten zu berufen und deren Beseitigung zu ver-
langen, soweit das noch méglich ist. Er kann nur nicht
mehr die Abnahme verweigern, auch nicht wegen wesentli-
cher Mingel (§ 12 Nr. 3 VOB/B). Sein Nachbesserungsver-
langen kann vielmehr gem#B8 §§ 320, 322 Abs, 1 BGB allein
noch dazu fithren, daB er zur Zahlung der Vergiitung Zug



um Zug gegen Beseitigung der Mingel verurteilt wird
(BGHZ 61, 42, 44 m,w.N.; 73, 140, 145),

Das ist auch sachgerecht und entspricht dem Interes-
se beider Parteien an einer umfassenden Erledigung des
Rechtsstreits. Denn zu einer Verurteilung des Beklagten
kann es nur kommen, nachdem sédmtliche von ihm erhobenen
Méngelriigen {iberpriift worden sind, und zu zahlen braucht
er erst, wenn der KlHdger die Mdngel beseitigt hat, fiir
die er im Rahmen der Zug-um-Zug~Verurteilung verantwort-
lich ist. Der Kléger andererseits weif dann endgiiltig,
was er noch alles tun muB, um zu seinem restlichen Werk-
lohn zu kommen. Den Umfang der Nachbesserungspflicht durf-
te das Berufungsgericht nicht offenlassen. Bisher ist
ungewiB, ob der Beklagte nach Beseitigung der verhidltnis-
méBig geringfiigigen Mingel (S. 3 BU Nr. 1, 3, 4 und 5),
mit denen sich das Berufungsgericht in dem angefochtenen
Urteil lediglich befaBt hat, den eingeklagten Betrag
zahlen muf oder ob der Kléger auch fiir die sehr viel
schwerer wiegenden Miéngel (S. 3 £ BU Nr. 6 und 9) ver-
antwortlich ist, aus denen der Beklagte Anspriiche in
Hhe von 25.000 DM und 10.000 DM hergeleitet hat. Die
Uberpriifung dieser Mingel hat das Berufungsgericht un-
terlassen, 6bwoh1 sie bereits Gegenstand des Verfahrens
im ersten Rechtszug waren und iiberwiegend sogar schon
ein Sachversténdigengutachten iiber sie vorliegt. So
durfte das Berufungsgericht nicht verfahren. Es liegt
im Interesse beider Parteien, daf im gegenwdrtigen Pro-
zeB sHmtliche Mingelanspriiche abschlieBend gekldrt wer-
den,




4, Nach alledem ist das angefochtene Urteil aufzu-

heben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen,

Vogt Girisch Meise
Doerry Bliesener
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