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Verkiindet

am 11, Juni 1964
Wwoitscheck,
Justizobersekretiér .
als Urkundsbeamter
dor Geschiaftsstelle

Im Namen des Volkas

In dem Rechtsstreit

der Frau- Helga S ¢ h G , ‘DG, 3O
straBe 0

Beklagtor, Berufungskligerin und Revisionsklﬁgerin,‘
- ProzeBhovollmichtigta: Rechtsanwélte Prof. Dr. GENNEED und
Dr. G -

gegen

den Architekten Dr. Xlsus DI @i , BQEED-ChOIND.
Mo Allco @B, |

Kldgor, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
-~ Prozefbevollmidchtigter: Rochtsanwalt D ~

hat der VII. Zivilsenat des Bundeagerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 11. Juni 1964 unter Mitwirkung des |
Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter Erbel,
Hubert Meyer, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannts

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Kammergerichte
vom 25. September 1962 aufgehoben.

Die Sache wird szur nauen*Varhandlung und
Entscheidung, :auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwilesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Ehemann der Beklagten ist Architekt. Als solcher
leitetc er oin Bauvorhaben in BEENED-MGIS, das meh-
rerc Wohnblocke umfaBte. Bauherrin des Blockes C war die
Baklagto.

Im Mai 1958 wurde der Klidger vom Ehemann der Beklagten
in deren Namen schriftlich beauftragt, die statische Be-
rochnung fiir don Block C anzufertigen. In dem Auftrags-
schroiben wurdon als Grundlage fiir die statische Berechnung
dic Entwiirfe des Ehemanns der Beklagten hegeichnet.

Zu. oinem unter den Parteien streitigen Zeitpunkt,
spitostens aber am 21, Mai 1960, lieferte der Kliiger einen
Toil der statischen Berechnungen fiir Block C beim Ehemann
der Beklagten ab. Ferner richteto er an diesen am 30. Mai
1960 ein Schreiben, in dem es unter anderem hieB:" Diec
Borechnungen s8ind vollstdndig fertiggestellt bis auf die
Bewchrungszeichnungen fiir die Dachdecke des Blockes F und
fiir séimtlicho Decken der iibrigen Blocke. Fiir dig letzt-
genannten konnten mir bisher von Ihnen noch nicht die fiir
die Ausfiihrung vorgesehenen Dackensysteme angegeben worden."
Auf dieses Schreiben erhielt der Kldger keine Antwort.

Die restlichen Berechnungen fiir den Block C lieferte
der Kldger in dor zweiten Julihdlfte 1960 ab, und zwar:

am 18, Juli die Berechnung und Bewehrungszeichnung
fiir die Treppen,

am 25, Juli die statische Berechnung der Decken und

am 29, Juli dio Positions- und Bewehrungspléna.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 11. Juli 1960 wurde mit dem Bau von Block C begonnen.

Der Bau der ersten Decko begann nach dem Vortrag der Bo-

klagten am 25. Juli 1960, nach der Behauptung des Klégers
am 11, August 1960.

Dio Statik des Klhigers wurde mnicht verwendet. Derxr

Ehemann dexr Beklagten lieB vielmehr die gesamte Statik

von der bauausfithrenden Firma neu herstellen. Nach dem
Vortrag der Beklegten erteilte er don Auftrag dazu am.l11l.
1i 1960. :
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Mit der Klage beansprucht der Kléger ein Honorar von
7.785,84 DM nebst Zinsen,
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Die Beklagte behauptet, die statischen Berechnungen
des Klégers seien unbrauchbar gewesen. Deshalb sei-sie zur
Wandelung bverechtigt. Ferner habe der Kléger die Decken-
statik nicht rechtzeitig geliefert; hierfiir habe sie ihm
nach mehreren Mahnungen am 5. oder 6. Juli eine Frist bis
zum 11. Juli 1960 gesetzt. Da diese Frist nicht eingehalten
worden sei, sei sie vom Vertrage suriickgetreten. Vorsorg-
lich rechne sie mit ¢inem Schadensersatzanspruch in Hdhe
von 2.000 DM auf; diosen Betrag habe sie wegen der SHunmig-
keit des Kldgers fiir die Berechnung durch einen anderen
Statiker aufwenden miissen.

oeu yuequaje(J s[e purs ﬁl[ﬂ“llllf\‘\

18§ o

10538 DYIN

1Zmt

'Der Klédger macht geltend, er habe die statische Be-

'rechnung nicht friher abschlieBSen ktnnen, weil ihm der

Ehemann der Beklagten nicht die hierfiir erforderlichen
Angaben gemacht habe. Gegeniiber dem auf die Mingel der
zuerst abgelieferten Statik gestiitzten VWandelungsbegehren
wendot er Verjéhrung ein.
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Dio Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben.

Mit ihrer Revigion erstrebt die Beklagte die Abwei-
sung der Klage. Der Klidger beantregt, die Revision zuriick-
zuwgisen.

Entscheidungsgriinde:

. e I i P T B Yk s Sy e Skl b $R B e

1.

Das Berufungsgericht wendet auf den Vertrag der Par-
teien die Vorschriften des Werkvertragsrechts an, Das ist,
da oin vestimmtes Arbeitsergebnis, die atatische Berech-
nung fiir einen Wohndhlock, Gegehatand der vom Kliger ver—
sprochenagn Leistung war, zu billigen (vgl. 0IG Koblenz,
MDR 62, 405 mit Anmerkung vom Schmalzl) und wird von der
Revision nicht beanstandet. '

. Das Berufungsgericht ist dexr Ansicht, die Beklagte
sel weder zur Wandelung (§ 634 Abs. 1 Satz 3 BGB) noch zum
Riicktritt (§ 636 Avs. 1 Satz 1) berschtigt. Sie habe ném-
lich weder zur Beseitigung der Mingel noch zur recht-
zoitigen Herstellung eine den gesetzlichen Vorschriften
(§§ 634 Abs. 1 Satz 1, 636 Abs. 1 Satz 1 BGB) entsprechende
Frist gesetzt. Die Voraussetzungen, unter denen von der
Bestimmung einer solchen Frist abgesehen werden kbnne
(§ 634 Abs. 2 BGB), seien nicht gegeben.



II.

Was dio Wandolung angeht, 80 bestreitet diec Revision
nicht, daB es an einer Fristsetzung fehlt. Sie meint aber
im Gegensatz zum Berufungsgericht, die Fristbestimmung sei
nach § 634 Abs. 2 BGB entbehrlich gewesen. Die insoweit er-
hobenen Riigen sind zum gréBten Teil nicht begriindet; beacht-
lich ist allenfalls das unten unter 8 behandslte Vorbringen,
das in engem Zusammenhang mit den Revisionsangriffen gegen
dia Versagung eines Rilcktrittsrechte aus § 636 BGB(unten
unter I1I)steht. '

1. Die Beklagte riigt, das Berufungsgericht habe ihr
Vorhrihgen nicht beachtet, daBl ihr Ehemann und Vertreter
von der Mangelhaftigkeit der am 21, Mai 1960 abgelieferten
"roilstatik" friihestens am 9. Juli 1960 Kenntnis erlangt
haba. '

Das Vorbringen ist unerheblich; es berithrt die Not-
wendigkeit der Fristsetzung nicht.

2. Dio Revision verweist darauf, daB der Xliger die
ihm zur Fertigstellung der noch fehlenden Berechnungen am
5, oder 6. Juli bis zum 11. Juli 1960 gesetzte Frist als zu
kurz bezeichnet habe: Dann habe die Beklagte davon ausgehen
déirfen, daB der Kliger nicht in der Lage sein werde, in
dieser Frist auch noch die Mingel der Teilstatik 2zu besei-
tigon. '

Hierbei ist nicht beachtet, daB die Frist nach § 634
Abs. 1 Satz 1 BGB angemessen, d.h. so weit bemessen sein
muB, daB wihrend ihrer Dauwer die Midngel beseitigt werden
k6nnen (Staudinger, BGB 11, Aufl. § 634 Randziff. 6).



3. Dio Revision meint, es sei zur Zeit der Ablieferung
der Teilstatik zweifelhaft gewesen, ob der Kliéger die Mingel-
riige als berechtigt anerkannt und sich zur Mingelbeseiti-
gung bereit erklért haben wiirde.

Solche Zweifol machten die Fristsetzung nicht ent-
behrlich. Dazu ist erforderlich, da der Unternehmer die

4. Das Berufungsgericht sagt, oin besondares Interossae
an einer Wandelung ohne Fristsetzung kbonna nicht wegen Zeit-
mangels anerkannt werden, deshalb also, welil es mit dem
Beginn des Baus geeilt und fiir dio Anfertigung der Statik
nur noch kurzo Zeit zur Verfiigung gestanden habe. Denn
jodor endare Statiker hitte fiir die Berichtigung oder Nach-
berechnung der Statik mehr Zeit benttigt als der mit der
'ganzen Materie besonders vertraute Klédger.

Die Revigion greift diese Erwdgung an mit dem Hinweis,
daB die bauausfithrende Firma erst am 171, Juli 1960 mit der
Fertigung einar neuen Statik beauftragt worden sei und mit
dem Bau der ersten Decke bersits am 25. Juli 1960 begonnen
habe, an dem Tage also, an dem der Kliger seine Decken-
statik erst abgeliefert habe. |

Hiormit kann die Revision nicht nachweisen, daB die
- angafiihrte Erwdgung des Berufungsgerichts unrichtig ist.
Dor Kliéiger hat geltend gemacht, daB er die Deckenstatik
nicht fertiggestellt hebe, weil er dazu noch Angaben des
Ehemarms der Beklagten benttigt habe und diese habe ab-
warton méisson. An diesem Standpunkt des Kldgers -~ ob er
berechtigt war, kann lg_gigggmUZgggmggggggg offen bleiben -



kenn es liegen, daB er nicht in dem kiirzesten, ihm mdglichen
Zeitraum die Deckenstatik geliefert hat. Er mag sich auch
deshalt nicht mehr besonders beeilt haben, weil ihm am

14. Juli 1960 mitgeteilt worden war, die Statik sei ander-
weit vergoben worden (S. 5 des Schriftsatzes der Beklagten
vom 27. Pebruar 1961).

5. Das Berufungsgericht fiihrt aus, ein besonderes In-
teresse an sofortiger Wandelung bestehe auch nicht wegen dar
vom Kléger behaupteten vélligen Unbrauchbarkeit der stati- .
schen Berechnungen. Diec Behauptung treffe nicht zu; nach
dem Sachveretahdigengutachten habe die Statik zwar gewisse
Fehler gehabt, sei aber berichtigungsfihig und nicht vollig
unbrauchbar geweson. In diesem Zusammenhang weist das Be-
rufungsgericht ferncr darauf hin, daB die Beklagte, wie sie
behaupte, durch ihren Ehemann den Klidger zur Berichtigung
der Statik aufgefordert habe. ' -

Letztere Erwdgung wird von der Revision angegriffaen
mit dem Hinweis auf die schon oben zu 1 erwdhnte Behauptung,
dafB dem Ehemann der Beklagten die Mangelhaftigkeit der
"rgilstatik" frithestens am 9. Juli 1960 bekannt geworden sei.

Die Riige ist nicht begriindet. Einmal handelt es sich
um eino fiir die Entscheidung nicht ausschlaggebende, zu-
sitzliche Erwigung; das Hauptgewicht legt das Berufungs-
gericht auf das Gutachten des Sachversténdigen. Zum anderen
‘hat die Beklegte die Behauptung, ihr Ehemann habe Berich-
tigung der Teilstatik verlangt, tatglichlich aufgestellt,
wie der Tatbestand des Berufungsurteils (S. 4) und die
Klageerwiderung (5. 3) ergeben.



6. Mit den Ausfiihrungen der Revision, die Beklagte habe
den Anspruch auf Wandelung nicht sofort geltend zu machen
brauchen, sich vielmehr auf Wandelung noch im Prozefi be-
rufen diirfen, braucht der Senat sich nicht zu befassen.

Das Berufungsgericht meint zwar, schon wegen der spiten
Geltendmachung der Wandelung sei ein besonderes Interesse

an Y¥andelung ohno Fristsetzung zu verneinen. Hierauf be-
ruht aber seino Entscheidung nicht. Denn es fithrt anschlies-
send aus; im i{ibrigen sei auch mit den nachtréglich vorgo-
brachten Gesichtspunkten ein besonderes Interesse an einer
Wandelung ohne Fristsetzung nicht 2zu rechtfertigen.

7. Auch das'Vorbringen der Revision, daB8 der Anspruch
auf Wandelung nicht verjéhrt sei, bedarf nicht der Ertrto-
rung. Das Berufungsgericht hdlt das Wandelungsbegehren
nicht wegen Verjihrung filir unbegriindet, sondern deshalb,
weil keine Frist zur Beseitigung der Mingel gesetzl worden
ist. '

‘8, Dio Revision macht geltend, auch die im Juli 1960
abgelieferten statischen Berechnungen, insbesondere dio
dor Docken, seien mangelhaft gewesen. Auch deshald habe
dic Beklagto wandeln diirfen, und jedenfalls wegen dieser
Méngel habe ein besonderes Interesse an sofortiger Geltend-
machung'der Wandelung bestanden, weil mit dem Bau der
erstan Decke schon am 25. Juli 1960 begonnen worden sei.

Aﬁs.dieaem Gesichtspunkt kann sich méglicherweise or-
geben, daB die Wandelung berechtigt ist, obschon keino
Frist zur Méngelbeseitigung gesetzt worden ist,



Das Berufungsurteil enthdlt keino Feststellung iiber
Miéngel der Deckenstatik. Fiir die Revisionsinstanz ist je-~
doch davon auszugehen, daB solche Mingel vorhanden waren.
BEs ist der Revision auch zuzugeben, daB es mit dem Beginn
des Baus, der am 31. Dezember 1960 vollendet sein sollte,
jedenfalls am 25. Juli 1960 derart eilte, daB kaum noch
auf eine Berichtigung der Statik gewartet werden konnte
und daB Zeitnot bestand. Nach den Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts ist diese Zeitnot allerdings nicht auf das
Verhalten des Kligers, sondern auf das des Ehemanns der
Beklagten zuriickzufiihren; diesem zei* die Verzitgerung des
Baubeginns im allgemeinen und insbesondere der Ahfertigung
der Deckenstatik zuzurechnen; der Kliger habe die Decken-
statik nicht friither abliefern konnen, weil ihm der Ehe-~
mann der Beklagten nicht die notwendigen Angaben gemacht
habe. Diese Annahme begegnet aber Bedenken, wie unter III
~noch ausgefiihrt wird. Trifft sie nicht zu, so ist mog-
licherweise die Frage, ob die Beklesgte ein besonderes In-
teresse an der Wandelung ohne vorherige Fristbestimmung
hatte, nach den im Juli 1960 gegebenen Verhdltnissen anders
als bisher geschehen zu beurteilem.

ITI.

Auch der von der Beklasgten erklidrte Riicktritt war nur
zuléssig, wenn sie eine Frist zur rechtzeitigen Herstellung
gesetzt hatte oder diese Fristsetzung aus besonderen Griin-
den enthehrlich war (§ 636 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit
§ 634 Abs. 1 Satz 1 und Ahs, 2 BGB).
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1. Das Berufungsgericht fithrt aus, es sei zweifelhaft,
ob die Behauptung der Beklagten bewiesen sei, daB sic dem
Kldger am 5. oder 6. Juli 1960 zur Ablieferung der rest-
lichen statischen Berechnungen eine Prist bis zum 11. Juli
1960 gesetzt habe. Diese Frist sei jedenfalls keine "Nach-
frigt" im Sinne der §§ 636, 634 BGB gewesen. Voraussetzung
fiir dio Bestimmung einer Nachfrist wlre gowesen, das der
Kldger vertraglich verpflichtet gewesen wire, bis zum 5. Ju-
1i 1960 die Statik szbzuliefern. Eine solche Verpflichtung
a80i nicht ersichtlich. Der Klédger sei zur Ablieferung der
Statik bis zu diesom Termin schon deshalb weder verpflich-
tet noch in der Lage gewesen, weil ihm der Ehemann der Be-
klagten nicht die von ihm erbetenen Angaben gemacht habe.
Noch im Schreiben vom 30. Mai 1960 habe der Klidger um Mit-
teilung des vorgesehenen Deckansystems gebeten. Hierauf habe
der Ehemann der Beklagten nicht geantwortet und damit den
Kldger iiber das zu wihlende Deckensystem‘im Unklaren ge-
lasson. Die Beklagte kbonne sich nicht darauf berufen, dal
der Kldger am 30. Mai 1960 bereits gewuBt habe, fir den
Block C kdmen nur Vollbetondecken in Betracht. Der Kléger
habe das bestritien, auch sei nach dem eigenen Vortrag der
Beklagten bei den Ausschreibungen fiir die Decken eino Alter-
nativlssung (Vollbetondecke oder Decke aus Fertigteilen)
vorgesehen gewesen. Selbst wenn aber der Klhger schon friiher
die erforderliche Aufklérung erhalten haben sollte, so gehc
doch aus seinem Schreiben vom 30, Mai 1960 deutlich hervor,
daB beiihm noch gewisse Unklarheiten ilber die Deckenkon-
struktion bestanden hitten. Deshalb sei der Ehemann der Be-
klagten verpflichtet gewesen, sich mit dem Kl#ger in Ver-
bindung zu setzen und die noch offenen Fragen zu kléren.
SchlieBlich habe der Ehemann der Beklagten dem Kliger auch
Angaben iiber die Bewehrungsart dexr Decken (Rurndstahl oder
Baustahlgewebe) machen miissen.
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2. Dic Rovision macht mit Rocht geltend, daB das Beru-
fungsgericht das Parteivorbringen nicht vollstédndig gewiirdigt
hat (§ 286 ZPO).

a) Der Vortrag des Kliégers iiber seine Kemntnis von der
zu wihlenden Ausfithrung der Docken ist widerspruchsvoll. Ver-
schiedantlich hat er vorgetragen, es sei ihm nicht mitgeteilt
worden, ob der Block C mit Decken aus Vollbeton odexr aus Fer-
tigteilen veraehen werden sollta. Nicht erdrtert ist aber im
Berufungsurteil, daB8 der Kldger im Schriftsatz vom 13. Mirz
1961 (S. 9 ££) selbst vorgetragen hat, fiir ihn sei nicht meh
zweifelhaft gewesen, daB nur eine Vollbetondedke in Betracht
komma; ungeklért sei nur noch die Art der Bewehrung gewesen.

b) Nicht.berﬁeksichtigt hat das Berufungsgericht ferner
den erst im BerichtigungsbeschluB8 erwdhnten Vortrag der Be-
klagten, daB die "Alternativlssung" vom Ehémann der Beklagter
nur zu Kontrollzwecken ausgeschriceben worden sei und daB die
alternativ vorgesehene Decke aus Fertigteilen keine statische
Berechnung durch den Kléger erfordsrt habe, da der ILieforant
der Pertigteile die statischen Berechnungen selbst erstelle.

¢) Die Beklagte hat in der Berufungebegriindung (5. 11)
behauptot und ein Sachversténdigengutachten dafiir angeboten,
daB es dem Kliger ohne weiteres miglich gewesen wire, inner-
nald dor am 5. oder 6. Juli 1960 gesetzten Prist die Be-
wehrung sbschlieBend zu berechnen. -

Sie hat weiter behauptét, daB der Kliger sich bereits
im M#rz 1960 dafiir entschieden habe, die Decken sollten mit
Stahlgewcbe bewebrt werden, und da8 die Beauftragten der Be-
klagten diese Ausfithrung gebilligt hétten. Fiir diese Behaup-
tung hat sie zwei Zeugen benannt (S. 12 der Berufungsbe-
griindung) .
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Ins Gewicht fallen kann ferner die unstreitige Tat-
sache, daB der Klidger schlieBlich im Juli 1960 die gesamte
Statik fertiggestellt hat, ohne daB ihm inzwischen weitere
Angaben vom Ehemann der Beklagten gemacht wurden.

Wenn das Berufungsgericht das unter a) bis c) erwihnte
Vorbringen gewiirdigt und die von der Beklagten angetretenen
Beweéisc erhoben hidtte, wire es méglicherweise zu der Annehme
gelangt, daB dem Kliger alle fiir die Pertigstellung der sta-
tischen Berechnung notwendigen Unterlagen bekamnt varen.
Damit widre im Hinblick auf die jedenfalls Anfang Juli 1960
zu bejahenda Eilbediirftigkeit des Abschlusses der statischen
Berechnung der Annzhme des Berufungsgerichts der Boden ent-
zogen, daB der Kliger mangels ihm vom Ehemann der Beklagten
zu machonder Angaben nicht zur alsbaldigen Ablieferung der
vollsténdigen Berechnung verpflichtet war und daB die ihm
gesetzte Frist deshalb nicht als Nachfrist angesehen wer-
den kann.

‘Denn kann auch das Berufungsurteil nicht nur auf Grund
der Erwiigung Bestand haben, daB der Ehemann der Beklagten
jedenfalls im Hinblick auf das Schreiben des Klidgers vom
30. Mai 1960 noch Angaben h#tte machen milssen. Die Annahme
des Berufungsgerichts, daB schon wegen eines Irrtums des
Kldgors iliber die Vollsténdigkeit der Unterlagen seine Lei-~
stungspflicht hinausgeschoben sei, entbebrt der rechtlichen
Grundlago. Zudem ist, wenn der Kléger, wie die Beklagte be-
" hauptet, alles Notwendige wuBte, sein Schreiben vom 30: Mai
1961 mglicherweise nur als ein Versuch zu werten, seinec
Siunigkeit zu beménteln. In diesem Falle wiirde auch die
Frage, ob das Setzen einer Frist entbehrlich war, neu zu
priifen sein, "
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IvV.

Aus den unter II 8 und III angefiihrten Griinden ist das
Berufungsurteil aufzuheben, ohne daB es auf das weitere Vor-
bringen der Revision ankommt. Bemerkt sei nur noch, daB die
Ansicht der Revision, die Beklagte konne die Einrede des
nicht erfiillten Vertrages (§ 320 BGB) erheben, nicht zu-
trifft. Mit ihr kann sich pur verteidigen, wer am Vertrage
festhilt, nicht gher, wer wie die Beklagte die Annahme des
‘Werks endgiiltig abgelehnt hat (RGZ 58, 173, 176; 69, 381,
3833 171, 297, 301; Urtoil des erkannenden Senats VII ZR 63/5
vom 14. April 1960)

Glanzmann Erbel Meyexr

_Vogt Finke
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