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URTEIL Verkiindet am

31. Mai 1965
Jodas,
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

VII 7R 137/63

in dem Rechtsstreit

des Langwirts Josef TS, UGN .

Landkreis V|
Kldger, Berufungskliger und Revisionsklidger,

~ Prozcfbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. D

und Dr. @D -

gegen

die Firma Betonwerk B. RGP kG, "D ©,
- trate @B,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
nmiindliche Verhandlung vom 31. Mai 1963 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel, Hubert Meyer
und Dr. Finke

fir Recht erkannt:
Die Revision des Klégers gegen das den Parteien an
Verkiindungs Statt am 3. und 4. April 1963 zugestellte
Urteil des 5. Zivilsennts des Oberlandesgerichts in
Miinchen wird zurlickgewiesen.

Der Klédger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte hat im Jahre 1955 unter Verwendung von
Fertigtecilen, die sie selbst herstellt, fiir den Kldger eine
Jauchegrube gebaut.

Der Klidger ist zur Zahlung eines restlichen Werklohns
von 2.009,80 DM an die Beklagte verurteilt worden. Mit seinen
Féngelriigen fand er in jenem Rechtsstreit kein Gehdr, weil
nach dem Vertrag der Parteien eine Aufrechnung mit Gegenan-
sprilchen wegen vermeintlicher Miéngel nicht zulédssig ist und
Reklarmationen nicht zur Einstellung der Zahlungen berechtigen.

Im anhidngigen Rechtsstreit hat der Klidger die Beklagte
wegen Mdngel der Grube auf Schadensersatz in Hohe von 9.300,%6 DM
verklagt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagte hat eingewandt, sie habe sich zur Behebung
der HMEngcl erboten, der Kldger sie aber hieran gehindert.

Das Landgericht hat dic Klage abgewiescn. Die Berufung
des Kligers hat keinen Erfolg gehabt.

Mit seiner Revision, um deren Zuriickweisung die Beklagt
bittet, verfolgt der Kldger den Klaganspruch weiter.
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Das Berufungsgericht entnimmt dem Gutachten des Prof. -
Schdl® vom 11. Januar 1963, dafl sé@mtliche Mingel der Jauc

grube ausgebessert werden kbtnnen.

@
@
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Es stellt fest, die Beklagte habe dem Klédger in den
Johren 1956 und 1957 wiederholt die Beseitigung der geriig-
ten Mingel angeboten. Sie habe damals das erforderliche
Material zum Anwesen des Klédgers geschafft, wo es heute noc@
wenngleich teilweise unbrauchbar gevorden, lagere. Sie habeé
auch dic erforderlichen Arbeitskréfte wiederholt zum Klhger:
geschickt.Der Kldger habe es aber immer wieder auf das bestir
teste abgelohnt, sie die Nachbesserung ausfiihren zu lassen;
er habe sie sogar mit Hilfe der Polizei daran gehindert.
Weiter habe er sich geweigert, die Pléne fiir die durch ihn
veranlaBte Anderung der Grube zu unterzeichnen und beim
Kreisbauamt einzureichen, in der Erwartung, das Bauamt werde
die von ihm gewiinschte Beseitigung der Grube anordnen.
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Das Berufungsgericht unterstellt, daBl die Beklagte die
hdngel des Bauwerks zu vertrcten habe. Einen Schadensersatz-
ancpruch aus § 635 BGB verneint es jedoch, weil die Voraus-
actzungen des § 634 BGB nicht gegeben seien. Der Kliger habe
der Beklagten nicht erfolglos cine Frist zur Beseitigung dexr
Iingel gesetzt; ein hesonderes Interesse des Klégers an der
sofortigen Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs sei nach
der Saclhilage ausgeschlossen.

II.

Dic Angriffe der Revision gegen diese Ausfilhrungen sind
nicht gerechtfertigt.

1.) Mit scinem Schreiben vom 30. April 1956 hat der Klidger

der Beklagten cine Frist zur Besichtigung der Jauchegrube
gesetzt. Selbst wenn man ihm auch die Aufforderung entnimmt,

die Miéingel zu bescitigen, so sind damit die Voraussetzungen des

§ 634 BGB noch nicht dargetan. Denn nach den Feststellungen decs
Berufungsgerichts hat der Klédger die von der Beklagten angebotene
llachbesserung stets abgelehnt. Das hat er selbst eingerdunmt

(vgl. Urteil des Landgerichts S. 26).

2.) Das vom Berufungsgericht verneinte besondere Intecresse

an der Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs ohne
vorherige Fristsetzung will die Revision in einer Erschiitterung
des Vertraucnsverhiiltnisses zwischen den Parteien sehen.

Davon kann nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
keine Rede secin.



Die Beklagte hat sich zu allem bereit erklért, was der
Kliger von ihr erwarten konnte, um die vorhandenen Mingel
zu beseitigen. Sie war im Termin vom 29. Midrz 1963 nicht
nur nochmals bereit, s@mtliche Mingel alsbald zu beheben,
sondern sie hat sogar erkldrt, die angebotenc'Nachbesserung
80lle nur dann als geleistet gelten, wenn danach der Kreis-
baumeister die Dungstdtte als einwandfrei ausgefithrt abnehmer
verde.

3.) Die Undichtigkeit der Grube kann durch Ausbesserung

der beiden Risse in den Grubenwéinden, wozu sich die Beklagte
‘erboten hat, und durch den nath dem Vertrag vom Kléger aus-
zufilhrenden Isolieranstrich behoben werden.

4.) Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, daB der Kliger
aufler der Undichtigkeit die Grube auch deshalb beanstandet,
weil deren VliEnde aus unbewchritem Mauerwerk errichtet sind.
Haturgemdfl kann in dieses Mauerwerk keine Bewehrung eingezoge
werden. Dieses braucht aber deshalb nicht abgerissen zu werde
l'ach Ansicht des Sachverstiéndigen Prof. SchB wiirden mit
einer Neuerrichtung der Dungmauer als Stiitzmauer alle Schiden
behoben werden. Das Berufungsgericht versteht das Gutachten
insoweit dahin, dafl eine Stiitzmauer den Druck auffangen und
da8 dann an allen Mauern kein Schaden mehr zu befiirchten sein
wird. An diese Wiirdigung des Gutachtens durch den Tatrichter
iost das Revisionsgericht gebunden, da sie keinen Rechtsfehler
erkennen 1ldBt. Die Stiitzmauver muB hinter der an das ansteigen
Geldnde grenzenden Grubenmauer in der Erde errichtet werden,
um einen von dort ausgehenden Erddruck, der durch ein mit Dun
bcladenes Fahrzeug verstirkt werden kann, auffangen zu kdnnen
Davon, daB sie auf der Grubendecke stehen sollte, ist im Gut-
achten keine Rede, und das Berufungsgericht hat mit Recht
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das Gutachten nicht so verstanden. Auch die Beklagte hatte
sich in dem vom Kldger widerrufenen Vergleich vom 21. Mirz
1961 bereit erklirt, dic Miststattmauer als eine 2 m hohe
und 12 n lange eiscenbewehrte Stiitzmauer zu errichten. DaB
die inzwischen beseitigte Dunglegemauer auf der Decke ge-
standen hatte, ist unerheblich.

I1I.

Die Revision meint, die Beklagte habe gegen Treu und
Glauben verstoBen, als sie trotz berechtigter Gewdhrleistungs-
anspriiche des Kligers dic restliche Werklohnforderung einklagte.
Sic habe sich damit einer positiven Vertragsverletzung schuldig
gemacht und miisse dem Kldger die Kosten der Vorprozesse er-

setzen.

Das Berufungsgericht veineint einen solchen VerstoSf,
weil nach dem Vertrag eine Aufrechnung mit Gegenanspriichen
wegen Mingeln unzuliissig gewesen sei und Reklamationen nicht
zur Einstellung der Zahlung berechtigt hdtten. Nach seiner
Ansicht hat sich der Klédger selbst die Kosten zuzuschreiben,
weil er es auf die Prozesse habe ankommen lasscn.

”

Zu Unrecht beruft sich die Revision demgegeniiber auf
dic Entscheidung des Bundesgerichtshofs in NJW 1960, 859.
Tort ist ausgefiihrt, daB bei der gebotenen engen Auslegung
einer solchen Vertragsklauscl das Verbot, Zahlungen mit Riick-
sicht auf Gewdhrleistungsanspriiche zuriickzuhalten, dann grund-
cdtzlich nicht gelte, wenn im Rechtsstreit iiber den Kaufpreis
das Verlangen dcs Kdufers auf Wandlung entscheidungsreif und
begriindet sci. Eine Anwendung dieses Grundsatzes scheitert im
vorliegenden Fall schon daran, daB die Beklagte dem Kliger den



Nachbesserungsanspruch nicht streitig gemacht hat, dem
Kliger aber Gewidhrlecistungsanspriiche nicht zustechen.

Iv.

Nach § 97 ZPO hat der Klidger die Kosten seiner unbe-
griindeten Revision zu tragen.

Heimann-Trosien Rietschel Erbel

Meyer Finke
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