Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

BGB §§ 398, 634, 472

Wird eine Werklohnforderung teilweise abgetreten,

80 kann der minderungsberechtigte Besteller die Minde-
rung grundsdtzlich nur gegeniiber jeder der Teilforde-
rungen im Verh#ltnis ihrer Hohe verlangen.

Verdingungsordming fiir Bauleistungen (VOB) Teil B
§ 13 Nr.5 Abs. 2

Hat sich der Auftragnehmer bei der Bauausfiihrung als
80 unguverlissig erwiesen, da8 der Auftraggeber nicht
zu ihm das Vertrauen zu haben braucht, er werde erfor-
derlich gewordene Nachbesserungsarbeiten ordnungsgemif
ausfithren, so kann der Auftraggeber ohne vorherige be-
fristete Aufforderung an den Auftragnehmer die Méngel
auf dessen Kosten abstellen lassan.

Urt.des BGH v.8.Dezember 1966-VII ZR 144/64-0LG Karlsruhe
LG Mannheim
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i Dex VII ZlVllsenat des Bundesgerluhtshafa hat auf
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. Tatbestand:

Der Bauunte:mehmer St_ errichtete.
1955 fiir die Beklagte in Ma
suf Grund des Auftra
'b&uée 1m Roh‘aaua Yon sezae_._
iiber 67.377,51 DM hat St
an die Kligerin aogetretenn.ﬁlese,hat;den genai

'en Betrag
nebst Zinsen ezngeklagt. Die Beklagte ‘hat axe aglung ver-
ObergeschoB
nicht die vereinbarte Eruckfest1gke;t B 22,;au_ﬁelse°,D1e_ﬂ;f
Baubehorde hat deshalb: die Aufstsllung von Maschinen uﬁter—hr
'bagt Perner seien Suutzen 3ch1echt gearbeltet und van den - |
tahltrage&n gum Teil der Beton abgeplatﬁt, was kostspleni_
ullge Au%besserungoa
rtyiodal sie “lfswelse mit elnem uehaden ar&atzamsprmch
£ ;nda8tens 100 OOQ DM aufrechne, der sich ans der varm_;

umlndarten Tlagfdhlgkei% der Decke argebeo

welgert, weil der Beten der Decke uﬁter dem

“beiten erfordert. habea‘ele hat ferner

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ezste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

Uber 100.000 Urteile

S[e puis }’;UN|LULU\‘\\‘H9}.I ] 19p 93], YoNY SIOMUIH

DYIN J B8 §§ YorU JueqUa)R

RZANYIRRER]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Die Klédgerin hat eingerdumt, daB die vereinbarte
Betongiite B 225 nicht iiberall erreicht sei, jedoch be-
stuitten, daB dadurch die Gebrauchsféhigkeit des Gebdudes
beeintrdchtigt werde. '

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Ober-
landesgericht die Berufung der Kl#égerin zuriickgewiesen.
Mit ihrer Revision verfolgt die Xliégerin den Klageanspruch
in Hohe von 38.896 DM nebst Zinsen weiter. Die Beklagte
bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrﬁnde:.
I.

Das Berufungsgericht billigt der Beklagten gegeniiber
der Klageforderung von 40.296 DM Minderungsrechte und Ge-
genanspriiche in Hthe von insgesamt 41.332 DM zu. Sie um-
fassen einen merkantilen Minderwert des Geb#udes von
12.000 DM, eine in der Verwendung geringwertigeren Betons
liegende Minderleistung an Material im Werte von 1.400 DM,
die an die Firma A{JIJ fir Nachbesserungsarbeiten ge-
zahlten 7.932 DM und Mehrkosten von 20.000 DM durch Ausge-
staltung der fiir Fabrikrdume bestimmten, aber mangels aus-
reichender Tragfihigkeit der Decke ungeeigneten R¥ume im
3. GeschoB8 als Bilrordume. Hiernach h#lt das Berufungsgericht
die Klagforderung fiir erloschen.

Den Abzug von 1.400 DM von der Klagforderung wegen
Materialersparnis 1#8t die Revision gelten. Hieraus ergibt
sich der Revisionsantrag.

II.

Das Berufungsgericht geht von dem Auftragsschreiben
der Beklagten vom 18.Februar 1955 und der darin angefilhrten
Ausschreibung vom 29, Dezember 1954 aus, wonach der Bau-



unternehmer Stillllm die Errichtung eines Fabrikgebiudes
ibernommen hat. Es stellt fest, der Fabrikbau sei fiir
"TLeichtbetriedb" i.S. von DIN 1055 Bl. 3 Ziff. 6.17 bestimmt,
denn hierauf seien die statischen Berechnungen ausgerich-
tet gewesen. DIN 1055 Bl. 3 Ziff., 6.17 schreibe fiir solche
Bauten eine Tragfiéhigkeit der Decken von 500 kg/m2 vor

bei "vorwiegend ruhenden" lLasten. Aus der Ausschreibung
habe sich weiter ergeben, daB fiir die Decken und Stiitzen
ein Beton der Druckfestigkeit B 225 verlangt wurde.

Den Sachverstindigengutachten folgend stellt das Be-
rufungsgericht weiter fest, daB zwar eine Tragfihigkeit der
Decken von 500 kg/'m2 fiir "ruhende" Lasten erreicht sei,
dle Druckfestigkelt des Betons aber entgegen dem Vertrag
nicht iiberall B 225 bhetrage, insbesondere nicht bei der
Decke iiber dem 2. ObergeschoB. Auch hitten ein schlechtes
Mischungsverhadltnis und Zus#itze von zu stark Luftporen bil-
dendem Material dazu_ gefilihrt, daB der Beton an zahlreichen
Stellen von den Stahleinlagen abplatzte.

III.

Das Berufungsgericht folgt sodann dem Sachverstiindigen
Dipl.Ing. Lenz, der in seinem Gutachten vom 11. Juli 1961
infolge der B 225 nicht erreichenden Druckfestigkeit des
Betons eine den merkantilen Minderwert umfassende Wert-
minderung dees Bauwerks um 12.000 DM im einzelnen errechnet
hat.

1.) Die Revision meint, das Gebdude weise iiberhaupt
keinen derartigen Mangel auf. Die Beklagte habe ein Pabrik-
gebdude in Auftrag gegeben, dessen Decken eine Tragfihigkeit
von 500 kg/m2 bei ruhenden Lasten aunfzuweisen hitten. Diese
sei erreicht.

Damit kann die Revision nicht durchdringen.
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a) Die Decke iiber dem 2. ObergeschoB ist den Fest-
stelMungen zufolge bloB fiir "nur ruhende" Lasten geeignet
(BU&7/8%2ch den Beéstimmungen in DIN 1055 Bl.3 Ziff.l.4 und
ziff.6.17, auf die sich die Revision beruft, hitte sie
filr "vorwiegend ruhende" Lasten geeignet sein miissen. Das
tibersieht die Revision. |

b) Hiervon abgesehen gilt folgendes:

Welche Tragfdhigkeit die Decken unter Beriicksichtigung
der Zweckbestimmung des Gebdudes haben miiBten, hatte der'
Statiker zu berechnen. Er hatte auf dieser Grundlage die
Dicke der Decken, deren Bewehrung sowie die Giite des zu .
verwendenden Betons zu bestimmen.'Der Bauunternehmer hatte
die Decken in der ihm angegebenen Dicke, mit der festgeleg-
ten Bewehrung und unter Verwendung von Beton der verlangten
Giite herzustellen. Fihrte er die Decken so aus, wie im Werk-
vertrag verlangt, so hatte er die von ihm geschuldete Lei-
stvng erbracht, selbst wenn die Decken wegen unrichtiger
Berechnung des Statikers nicht die erforderliche Trag-
festigkeit aufweisen. Das wire nur dann anders, wenn der
Bauwunternehmer erkannt hétte oder hitte erkennen miissen,
daB die von ihm verlangte Ausfiihrung der Decken der Zweck-
bestimmung des Gebdudes nicht geniigte (§ 13 2iff.3, § 4
2iff.3 VOB (B)). Das hat das Berufungsgericht nicht fest-
geatellt, .

Umgekehrt kann eine geringere Betongiite als die ver-
traglich ®ereinbarte einen die Gewidhrleistungspflicht des
Bauunternehmers begriindenden Mangel des Bauwerks auch dann
darstellen, wenn die vom Statiker erstrebte Tragfihigkeit
der Decken gwar noch gegeben ist, bei Verwendung von Beton
der vereinbarten Giite aber eine noch gréBere Tragféhigkeit -
erreicht worden wiére; denn dann fehlt dem Werk eine guge-
sicherte Eigenschaft (LM Nr.3 zu § 13 VOB(BJ}). So liegt die
Sache hier. Auf den dem Statiker erteilten Auftrag kommt
es fiir das Rechtsverhéltpis der Parteien nicht an. S-



hatte ausweislich der Leistungsbeschreibung zugesichert,

da8 fiur die Decken des Gebéudes Beton von der Druckfestig-
keit B 225 verwendet werde. Diese Eigenschaft fehlt dem Bau.
Nach den vom Berufungsgericht (BU S.6) angefiihrten Gutach-
ten der Technischen Hochschulen Karlsruhe ﬁnd Stuttgart
gowie der Sachverstidndigen Prof.Dr.Mehmel und Baurat Ll
betrdgt die mittlere Druckfestigkeit der Provewiirfa§y nur
120 (statt 225) kg/ cm?.

¢) Die durch Verwendung eines schlechteren Betons be-
dingte geringere Druckfestigkeit stellt also einen Mangel
des Bauwerks dar. Nach Lage der Dinge kann er nicht besei-
tigt werden. Die Beklagte kann deshalb gem#B § 13 Ziff.6
VOB (B), §§ 634 Abs.4, 472 BGB Minderung der Vergiitung
verlangen.

2.) Der Sachverstindige Ll hat die sich ergebende
Minderung auf 12.000 DM berechnet (Gutachten’II, 437 Bl.48-54
und II, 689). Hlergegen hat die Beklagte im Berufungsver-
fahren nichts eingewendet. Das Berufungsgericht ist dem
Sachverstidndigen hierin gefolgt. Die Revision greift in-
soweit das Urteil nicht an.

3.) Die Teilabtretung in Hohe von 40.296 DM an die

- Kldgerin hat zu einer Spaltung der Werklohnforderung in
zwel zwar auf demselben Rechtsgrund beruhende, aber nunmehr
selbstiindige Forderungen gefiihrt. Stvwllimmw hat den ihm
verbliebenen Teil der Forderung von 27.081,51 DM ebenfalls
gegen die Beklagte eingeklagt. Dieser Rechtsstreit ist noch
vor dem Landgericht in Mannheim { 2 O 72/58) anhiingig.

a) Bei teilweiser Abtretung einer Forderung haben die
dem Zedenten verbleibende und die abgetretene Teilforderung
grundséitzlich gleichen Rang. Te#lzahlungen des Schuldners
gebithren deshalb beiden Teilgliubigern im Verh#ltinis ihrer
Forderungsteile (RGZ 149, 96, 98; BGH VII ZR 225/63 vonm
15.November 1965; v.Caemmerer in JZ 1953, 97, 99). Jedoch



steht es dem Schuldner frei, an einen der GlAubiger zu
zahlen mit der Bestimmung, daf8 nur dessen Teilforderung
in Hohe des gezahlten Betrages getilgt werden soll.

Dagegen kann der von einem der gleichberechtigten
Teilgldubiger auf Zahlung in Anspruch genommene riinderungs-
berechtigte Schuldner nicht diesem Glidubiger allein die
volle Minderung entgegensetzen. Einen Fall, in dem der
Kaufpreis zum Teil gezahlt und im iibrigen gestundet war,
hat das Reichsegericht dahin entschieden, daB die Kaufpreis-
minderung verhiiltnisméBig auf den gezahliten und den gestun-
deten Teil des Kaufpreises zu verrechnen sei {(Seuff.Arch.67
Nr. 247 a.E.). Das gilt sinngemi8 auch dann, wenn eine Kauf-
preis-oder Werklohnforderung durch Teilabtretung in mehrere
gleichberechtigte Teile zerlegt worden ist. Es gibt keinen
Grund, der es rechtfertigte, es in das Belieben des Schuld-~
ners zu stellen, welchem der Teilgldubiger gegeniiber er
mindern will, Er kann also die Minderung gegeniliber jeder
der Teilforderungen nur im Verhdlitnis ihrer Hohs vorbringen.
Dies mag eine gewisse lLast mit sich bringen, ist jedoch
eine aus der Zul#ssigkeit der Teilabtretung (vgl. BGHZ 23,
53) sich ergebende unvermeidliche Folgerung. Die Rechts-
stellung des Schuldners erfiahrt dadurch keine wesentliche
Verschlechterung. Dagegen verlangt sie nach Treu und Glauben
(§ 242 BGB) gebotene Riicksichinahme auf die gleichberech-
tigten Gldubiger, daB jede Teilforderung nur verhiltniem#Big
gemindert wird.

Hiernach ging es nicht an, daB das Berufungsgericht
der Kligerin gegeniiber die volle Minderung durchgreifen lie8

b) S+EEEER hat der klagenden Bank die Teilforderung
zur Sicherung und Befriedigung ihrer Anspriiche gegen ihn
abgetreten. Nach Lage des Falles kann dabei vereinbart wor-
den sein, daB der an die Kliégerin abgetretene Tell der
Forderung dem St{wimshae verbliebenen Teil im Range* vorgehen
soll. Das Berufungsgericht hat dies infolge seines unrich-



tigen sachlich-rechtlichen Ausgangspunktes nicht aufgeklért.
Die Beklagte bestreitet nicht, daf ihre Werklohnschuld

- vorbehaltlich ihrer Gegenrechte - noch den Betrag von
insgesamt 67.377,51 DM ;uamacht. Geht der der Klédgerin
abgetretene Teil dem Rest im Range vor, so kann die in
Hohe von 12.000 DM begriindete Minderung ihr gegeniiber
iberhaupt nicht geltend gemacht werden, vielmehr nur gegen-
iilber der Restforderung Siummsissms von 27.081,51 DM. Denn da
bei der Hinderung die Werklohnforderung "herabzusetzen" ist
(§ 472 Abs.l BGB), ist der Minderungsbetrag von dem letzt-
rangigen Teil der Forderung abzurechnen.

4.) Hiernach ist das Urteil aufzuheben, soweit die
Klage in Hthe von 12.000 DM abgewiesen worden ist.

Iv.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts kann die Beklagte
aus dem rechtlichen Gesichtspunkt der positiven Vertrags-
verletzung einen Betrag von 7.932 DM von St ersetzt
verlangen, den sie der Firma AN fiir Nachbesserungs-
arbeiten gezahlt hat., Die Beklagte habe Sl mit diesen
Arbeiten nicht -zu beauftragen brauwchen, da sie, wie sie
mit Recht geltend mache, das Vertrauen in seine Arbeit ver-
loren hatte.

1.) Die Xlégerin hat zwar die Revision gunidchst unter
dem Vorbehalt der ErhShung durch die Revisionsantrige nur
insoweit eingelegt, als die iiber 40,296 DM lautende Klage
in Hohe von 20.000 DM abgewiesen worden ist. In ihrer Re-
visionsbegriindungsschrift hat sie dann beantragt, der Klage
in H6he von 32.947 DM stattzugeben. Dabei hat sie unter Be~
gugnahme auf BGH VII ZR 197/59 vom 28. Februar 1961 in BB
1961, 430 den Gegenanspruch der Beklagten auf Ersatz der
Nachbesserungs$osten von 7.932 DM in Hshe von (75 % =)
5.949 DM nicht angegriffen, weil S{JJll} insoweit Aufwen-
'dungen erspart habe und somit bereichert sei. In der Re-
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visionsverhandlung schlieBlich hat die Klégerin den An-
spruch der Beklagten auf Ersatz der Nachbesserungskosten
in vollem Umfang bek#mpft. Damit unterliegt diese Gegen-
forderung der Beklagten in voller Hohe der Nachpriifung im
Revisionsverfahren (BGHZ 7,143,144; 12,5%,67; BGH NJW 1958,
343 (Nr. 8)) denn der dem Revisionsgericht unterbreitete
ProzeBstoff ist unverindert geblieben, und die in der Re-
visionsbegriindung enthaltenen Riigen treffen auf den ge-
samten Betrag von 7.932 DM zu.

2.) Zuzustimmen ist dem Berufungsgericht, da8 es einer
befristeten Aufforderung nach § 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB (B)
dann nicht bedarf, wenn der Auftraggeber ein besonderes Int
resse daran hat, die Ausbesserung von einem anderen Unterne
mer vornehmen zu lassen. Zwar enthilt § 13 Ziff.5 Abs.2 VOB
(B) keine dem § 634 Abs.2 BGB entsprechende Vorschrift. Ein
Anwendung des dieser Vorschrift sugrunde liegenden Rechts-
gedankens ist jedoch nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) je-
denfalls dann geboten, wenn sich der Auftragnehmer bei der
Bavausfilhrung als so unzuverldssig erwiesen hat, dag der
Auftraggeber nicht mehr in ihn das Vertrauen zu setzten
braucht, er werde die erforderlich gewordenen Nachbesserung
arbeiten ordnungsgemiB durchfiihren (vgl. Ingenstau-Korbion
VOB, 4. Aufl. § 73 Rn. 82). ‘

a) Das angefochtene Urteil enthédlt jedoch keine Be-
griindung dafilr, warum die Beklagte dieses Vertrauen nicht rn
zu haben brauchte. Das riigt die Revigion mit Recht. Die Be-
klagte hat nicht etwa behauptet, SR have in THuschung
absicht oder aus Nachllissigkeit geringwertigen Beton verwer
det. Sie hat lediglich vorgetragen, SR habe einen ge-
wissen Walter BIflD) als Bauleiter eingesetzt, der, wie sict
in einem Strafverfahren herausgestellt habe, kein Diplom-
Ingenieur gewesen sei und auch nicht die erforderliche Aus-
bildung besessen habe. Demmach ist StulEER selbst von
Bl getéduscht worden. Daraus allein ergibt sich noch kei:
Unzuverlissigkeit S+t



-—

b) LaBt der Auftraggeber selbst den Mangel beheben, ohne
zuvor den Auftragnehmer hierzu unter Fristsetzung aufgefor-
dert zu haben und ohne daf die Voraussetzungen, unter denen
es einer befristeten Aufforderung nicht bedarf, vorliegen,
so kann er die Miéngelbeseitigungskosten auch nicht aus dem
rechtlichen Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereiche-
rung vom Auftragnehmer ersetzt verlangen (BGH VII ZR 124/63
vom 11.0ktober 1965 = NJW 1966, 39 unfer Aufgabe von BGH
ZR: 197/59 vom 28.Februar 1961 = BB 1961, 430). Demmnach VII
braucht sich die Klégerin, falls der Anspruch auf Ersatz der
an die Firma A gezahlten 7.932 DM nicht gegeben ist,
auch keine ersparten Aufwendungen anrechnen zu lassen.

¢) Pir einen Anspruch auf Ersatz der aufgewendeten
Méngelbeseitigungskosten aus dem rechtlichen Gesichtspunkt
der Geschéftsfitlhrung ohne Auftrag (§§ 677, 683 BGB) hat die
Beklagte nichts vorgetragen.

\

Die Beklagte hat eine Schadensersatzforderung zur Auf-
rechnung gestellt, die sie daraus herleitet, dafl sie die
fiir FPabrikzwecke bestimmten RHume {iber der beanstandeten
Decke als Biiros habe verwenden und einen iﬁr Biirogwecke
gedachten Erweiterungsbau als Maschinenraum habe errichten
lassen miissen, was erhebliche Mehrkosten verursacht habe.
Das Berufungsgericht hat diese mit 20.000 DM angesetzt und
in dieser Hﬁhq die.Aufrechnung fiir begriindet erachtet.

Auch insoweit kann das Urteil keinen Bestand haben.
Der von der Beklagten zur Aufrechnung gestellte Anspruch ist
nur unter den Voraussetzungen des § 13 Ziff.7 Abs.2 VOB(B)
gegeben. Es handelt sich nicht um einen am Bauwerk selbst
entstandenen, vielmehr um einen Bdariiber hinausgehenden"
Schaden. DaB der Mangel in einem Fehler einer vertraglich
zugesicherten Eigenschaft besteht oder daB er auf einem Ver-
stof gegen die anerkannten Regeln der Technik beruht, geniigt



gwar fir die Anspriiche auf Mingelbeseitigung und Minderung
nach § 13 Ziff.5 und 6 VOB (B), nicht aber fiir die Scha-
densersatzanspriiche nach § 13 Ziff.7. Hier muB dariiber
hinaus ein "wesentlicher Mangel vorliegen, der die Ge-
brauchsfdhigkeit des Bauwerks erheblich beeintrdchtigt".
Diese in Abs.l des § 13 Ziff.7 VOB (B) genannte Voraus-
setzung gilt auch fiir einen Anspruch aus Abs.2 (IM Nr.5

zu § 13 VOB (B)). DaB ein solcher Mangel gegeben sei,
stellt das Berufungsgericht nicht fest. Nach dem Gutachten
des Sachverstindigen Lenz ist das auch zumindest zweifel-
haft.

Vi.

Das angefochtene Urteil ist nach alledem in dem be-
antragten Umfang und im Kostenpunkt aufzuheben und die
Sache insoweit zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
zugleich iber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

Glanzmann Rietschel ‘ Erbel
Vogt Finke )
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