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Verkiindet am 27.Juni 1963 ' '
Jodas,

Just.Angest.

als Urkundsbeamter

der Gescndftustelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

straBe @

der Frau Hildegard K <D . t diD-'<diIED. 'l

- Beklagten, berufungskligerin und Revisionsklédgerin,

-ProzeBbevollmtchtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

gegen

die Hermann Leje K.G., o lﬁ strafe W,
vertreten durch den perstnlich haftenden Gesellschster
Hermann I¢D,

Klégerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Tr. G-

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

mindliche Verhandlung vom 27. Juni 1963 unter Mitwirkung .
des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,
Dr. Heimann-Trosien, Erbel und Dr. Finke |
‘fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
16. Zivilsenats des Kammergerichts vom 7.Mai 1962 auf-
gehoben. ‘

Die Sache wird zur ncuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsge-
ricnt zuriickverwiesen.

Von Hechts wegen
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Iatbestand:

Der personlich haftende Gesellschafter der Kladgerin ist
IPliesenlegermeister. Er hat -~ vor der Umwandlung seines Un-
ternehmens in die klagende Kommanditgesellschaft ~ im Bade-
zimmer des Hauses der beklagten die ¥liesen verlegt sowie
Mosaikarbeiten ausgefiihrt und der Beklagten hieriiber zwei
Rechnungen ausgestellt.

Die Rechnung iliber das Verlegen der Fliesen hat die Be-
klagte bis auf 2.407,41 DM bezahlt. Liesen Restbetrag hat
die Klagerin mit Erfolg eingeklagt. In jenem Rechtsstreit
hat der Sachverstidndige CGII® iic Kosten fir die Be-
seitigung von ihm festgestellter Méngel mit 510,70 DM ange-
geben. Uie von der Beklagten wegen dieser Méngel erhobene
Einrede des nicht erfiillten Vertrages hatte keinen Erfolg,
weil die Forderung der Kldgerin fiir das Verlegen des Mosaiks
~ noch nicht eingeklagt war.

Nach Abschlufi jenes Verfahrens hat die Kldgerin im Bad
der Beklugten Nachbesserungsarbeiten ausgefilhrt. Diese ha-~
ben nach Behauptung der Beklagten nicht zum gewﬁnéchten BEr-
folg gefiihrt. ' '

Im anhdngigen Rechtsstreit hat die Kldgerin den Rech=~
nungsbetrag von 1.409.12 DM nebst Zinsen fiir die Mosaikar-
beiten eingeklagt. Die Heklagte hat unter Hinweis auf die
trotz der Nachbesserung noch vorhandenen Méngél Klagabwei~
sung beantragt. |

Das Landgericht hat einen gewissen Minderweri{ des Hauses
als Folge der noch nicht behobenen Mangel an der Verkleidung
des bades angenommen und diesen auf 30% der neclnungssumme
von 1.409,12 DM, d.s. 422,72 TM gesckatzt (§ 287 ZP0). Demge~
mdB hat es der Klage in Hohe von 986,40 DM nebst Zinsen stati-
gegeben. Das Kammergericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen, |
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Mit ihrer vom Kammergericht zugelassenen Revision er~
strebt die Beklagte die volle Abweisung der Klage., Die
Kldgerin bittet, die Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:
I.

Unbegriindet ist die Riige der'Revision, das Berufungsge~
richt habe die Vorginge, die sich aus den Akten des Vorprozes- |
gses {iber die Restforderung fiir das Verlegen der Fliesen er- g
geben, nicht im Tatbestand des angefochtenen Urteils als
von den Parteien vorgetragen behandeln dirfen.
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Beide Parteien haben sich in ihren ochriftsidtzen wieder-
w holt auf die Akten des vom Berufungsgericht entschicdenen

" Vorprozesses berufen., Namentlich die beklagte hat im Schrift
satz vom 4.0ktober 1961 (S. 1 und 3) das Ergebnis des Vor-
Frozesses vorgetragen und sich wegen der Einzelheiten auf
die Akten bezogen.Die Peklagte legt auch in ihrer Revisions-
begriindung nicht dar, welche Vorgénge des Vorprozesses das
Berufungsgericht zu Unrecht als unstreitig behandelt haben
sollte und inwiefern sie dadurch beschwert sein kénnte.
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II.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht,‘daB auch dann, wenn
die von der beklagten behaupteten Mingel vorhanden gind, die
Klageforderung in der vom Landgericht zuerkannten Hthe von
986,40 DM aus hechtsgriinden bestehe. LemgeméB hat es nicht
- festgestellt, ob die Fliesen und das Mosaik so mangelhafi
F veriegt sind, wie die Beklagte behauptet, soﬁdern es hat
die Midngel unterstellt. '

Auf die insoweit von der Revision erhobenen Verfahrens-—
riigen kommt es somit nicht an. '
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III.

Die Rechtsansicht, von der 8as Berufungsgericht bei
seiner Sachentscheidung ausgeht, kann nicht gebilligt wer~
den,

1, Unrichtig ist zunédchst die Ansicht, die Beklagte ha-
be mit ihrem EntschluBl, von der Klégerin Schadensersatz we-~
gen Nichterfilllung zu verlangen, die Moglichkeit verloren,
sich euf Wandlung oder Minderung zu berufen. Es spricht |
nichts dagegen, daB der Begteller im Rechtsstreit zur Ab-
wehr des Verglitungsanspruchs des Auftragnehmers die Gewdhr-
leistungsrechte hilfeweise nebeneinander geltend machen kann.
Zu Unrecht beruft sich das Berufungsgericht fiir seine gegen-
teilige Ansicht auf Staudinger, Komm.z., . BGB, 11l. Aufl. § 635
Anm, 6 a. Dort ist das nicht gesagt, vielmehr heiBt es in
Anm., 3 aaQ, der Besteller konne die bewdhrleigtungsanspriiche
auf Wandlung oder Minderung oder Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung aus § 635 BGB nach seiner Wahl geltend machen,
auch mehrere dieser Rechte im Eventualverhdltnis zueinander.
Das entspricht auch der sténdigen Rechtsprecnung zu der- fur
den Kaui geltenden entsprechenden bestimmung des § 463 BGB
RGZ 87, 237, 239; 131, 343, 346; RGR Komm. § 463 Anm. 10;
vgl. auch BGHZ 29, 148, 156), Es ist dem besteller also
unbenommen, sich gegeniiber der Werklohnklage des Unternmeh-
mers nebeneinander hilfsweise auf die kein Verschulden des
Unternehmers voraussetzendenRechtsbehelfe der Wendlung oder
der Hinderung zu berufen oder der Werklohnforderung einen an
strengere Voraussetzungen geknﬁpften Schadensersatzanspruch
wegen Nichteriilllung entgegenzusetzen.

Entsprechendes hat nach der Veidingungsordnung fiir Baun—
leistungen (VOB} zu gelten, deren Anwendung auf das Vertrags-
verhdltnis die Parteien vereinbart haben. Ob diese allerdings
auch das Wandlungsrecht vorsieht, braucht bei dem gegenwar-
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tigen Stand des Rechtsstreits niclt entschieden werden,

2. Einen Schadensersatzanspruvuch der Beklagten wegen
Nichterfiillung aus § 13 VOB (B} verneint das Berufungsge-
richt schon deshelb, weil der Besteller nicht auf dem Umweg
iiber diesen Anspruch die ordnungsmédfiige Erfiillung durchsetzen
dtirfe, die er nach ausdriicklicher gesetzlicher Voraschrift
(§§ 634 Abs. 1 S: 3, 635 BGB) nicht mehr vom Unternehmer be-
anspruchen kénne, wenn er erifolglos Nachbesserung gefordert
habe. Es schlieBt sich insoweit der Entscheidung des Ober-
landesgerichts K6ln vom 15. Lezember 1959 (NJW 1960, 1256)
an. -

a) Lie vom Oberlandesgericht Kdln in der angefﬁhrtén Ent-
scheidung veriretene Ansicht hat der erkennendé Senat in-
zwischen im Urteil VII ZR 250/60 vom 14, Juni 1962 (VersR
1962, 1062) abgelchnt. Im Vege des bchadensersatzes wegen
Nichterfiillung (§ 635 BGB) kann der Besteller vom Unterneh-
mer neben dem Ersatz anderer Schiéden auch Ersatz der zur Be-
seitigung der Mingel erforderlichen Kosten verlangen. Dieser
Schadensersatzanspruch, der regelmdfiig auf eine Geldzahl&ng
geht, ist schon seinem Inhalt nach von dem Anspruch auf Er-
filllung des Werkvertrages durchaus verschieden.

b) Das Berufungsgericht verkennt aber auch das von der
Beklagten im anhingenden Rechtsstreit verfolgte Ziel. Die
"Seklaghe verlangt von der Klégerin nicht die ordnungsmiBige
Erfﬁliungzdes Werkvertrages, also die mingelfreie Verlegung
der rliesen und des Mosaiks. Sie fordert nicht einmel den
hierfiir erforderlichen Betfag. Sie erstrebt lediglich die
volle abweisung der eingeklagten Werklohntorderung. Unter
den Voraussetzungen des § 635 BYB kann aber der Auftragge-
ber liber den Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung
verlangen, so gestellt zu werden, wie wenn der'Vertrag nicht
geschlossen wire., Er kann die Riicknahme des Werkes verlangen
und die 2Zg,lung jeglicher Vergilitung verweigern, und zwar ohne
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nachweisen zu miissen, dafl er kein Interesse daran hat, das
mangelhafte Werk zu behalten (BGHZ 27, 215. 218).

aa: Das gilt auch fiir den Schadensersatzanspruch nach
§ 13 ziff, 7 Abs,_ 2 VOB (B). Denn auch nach dieser Vor-
schrift kann der Auftraggeber den - iiber den Schaden am Bau-
werk (Abs.l) hinausgehenden - vollen Schaden wegen Nichter-
fiillung unter den dort genannten weiteren Voraussetzungen,
die das Berufungsgericht hier als gegeben unterstellt hat
(BU S. 6 "grobe rahrlissigkeit", "VerstoB gegen die aner-
kannten Regeln" der Ltechnik"), geltend machen, |

An die Stelle der beiderseitigen Vertragspflichten tritt
der schadensersatzanspruch. Lieser bezieht sich hier, soweit
ersichtlich, nur auf das Mosaik, denn die nach. dem Vertrag
geschuldete'abteilbare weitere Leistung, die verlegten Flie-
sen, will die peklagte offembar behalten und hat sie auch
bezahlt.

bbi Ist nur der Tutbestund des “"kleinen" Schadensersatz-
anspruchs nach § 13 ziff. 7 Abs.l, ohne die weiteren Voraus-
setzungen des "grofen'" Schadensersatzanspruchs nach § 13
Ziff. 7 Abs. 2 VOB (B} xegeben, so muB die beklagte das Werk
behalten. Sie kann jedoch den Werklohn mindern und auBerdem
den Schaden an dem Bauwerk, w2 €inen durch das schlecht aug-
gefilhrte Mosaik bedingten merkantien Minderwert des Hauses

ersctzt verlangen (BGHZ 9, 98), Lieser Schadensersatzanspruch'

steht dann der geminderten Werklohnforderung aufrechenbar
gegeniiber,

iv.

Der Sachverstéindige GQI® hat im ersten bechtsstreit

den zur beseitigung der Mingel erfOpderlichen Betrag von
510, 70 LM angegeben. Dieser Betrag hat in jenem Verfahren,

wie bereits ausgefiihrt, keine berlicksichtigung gefunden. Im
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anhéngigen Rechisstreit, in dem lber die hechnungsforderung
fir die Mosaikarbeiten zu entscheiden ist, hat das Landgericht
den Minderwert des Hauses auf 422, 72 DM geschédtzt.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe von seinem

- Standpunkt aus sowohl den Schaden an den Fliesen mit 510.70 DM,
als auch den Schaden am Mosaik mit 422,72 DM beriicksichtigen
miissen, '

sofern es hierauf im weiteren Verfahren ankommen sollte,
pleibt dies zu priifen, ‘

Ve

Aus vorstehenden Griinden ist das sngefochtene Urteil auf-
zuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung,

auch iiber die Kosten der Kevision. an das Berufungsgericht zu-
rilckzuverweisen,

Glanzmann Rietachel Bundesrichter
Heimann-Trosien
hat seinen Urlaud
angetreten und is
an der Unterzeich
nung verhindert,

Erbel Finke Glanzmann
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