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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja zu III

BGB § 320; VOB B § 13 Nr. 5 Abs. 1

Der Médngelbeseitigungsanspruch nach § 13 Nr. 5 Abs. 1
VOB (B) gewidhrt dem Auftraggeber gegeniiber dem Werk-
lohnanspruch des Auftragnehmers auch dann noch die
Einrede des nicht erfiillten Vertrages, wenn er die
Gewdhrleistungsanspriiche an Dritte abgetreten hat.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat

auf die miindliche Verhandlung vom 22. Februar 1971
unter Mitwirkung des Vizeprisidenten des Bundesge-
richtshofs Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,
Dr. Vogt, Dr. Finke und Schmidt

fiir Recht erkannt:

W

1.

3.

JLaw — Gesetze und Urteile

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts in Braunschweig wvom 29. Juli
1969 im Kostenpunkt und insoweit aufgeho-
ben, als der Beklagte

a) zur Zahlung von mehr als 29.322,02 DM
nebst 8 % Zinsen seit dem 27. Mai 1965,

b) ohne Riicksicht auf das von ihm geltend
gemachte Leistungsverweigerungsrecht
zur Zahlung der gesamten Urteilssumme
verurteilt worden ist.
In diesem Umfange wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an den 2. Zivilsenat

des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
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Tatbestand:

Am 24, April 1963 beauftragte der Beklagte den
Klédger, fiir ihn in Riiningen ein Haus mit 24 Wohnun-
gen zu bauen. Der Kldger stellte die Arbeiten aus
zwischen den Parteien streitigen Griinden vor der
Fertigstellung des Hauses ein. Andere Firmen voll-
endeten das Bauvorhaben fiir den Beklagten. Dieser
verkaufte im Jahre 1965 nach der Fertigstellung des
Hauses das Grundstiick in Form von Miteigentumsantei-
len, verbunden mit dem Sondereigentum an den einzel-
nen Wohnungen, unter Ausschluf88 jeder Gewihrleistung.
In.den Vertrigen mit den 24 Wohnungseigentiimern trat
er jedoch seine Gewidhrleistungsanspriiche gegen die
Bauhandwerker ab. Er erklidrte sich bereit, auf Ver-
langen der Kdufer fiir die Beseitigung etwaiger Méngel
zZu sorgen.

Der Kldger reichte am %1. Dezember 1964 eine
SchluSrechnung iilber die nach seiner Behauptung von
ihm erbrachten Leistungen fiir das Bauvorhaben ein.
Unter Beriicksichtigung der Abschlagszahlungen des
Beklagten ergab sich daraus eine noch offene Werk-
lohnforderung von 57.501,45 DM. Diese — nebst Zinsen -
hat er eingeklagt, jedoch im ersten Rechtszug einen
Betrag von 3.942,61 DM fallen lassen.

Der Beklagte h#lt die vom KlHger geltend ge-
machte Restwerklohnforderung nicht fiir begriindet,
da der Kldger nicht alle berechneten Leistungen tat-
gstichlich erbracht habe und das Bauwerk Mingel auf-
weise, deren Beseitigung er vom Kléger verlange.
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Hilfsweise begehrt er, ihn nur zu verurteilen, an den
Kldger den nach Abzug der Minderleistungen errechne-
ten Betrag zu zahlen, und zwar Zug um Zug gegen die
Beseitigung von Midngeln durch den Kliger, die die
Fundamente, die Dehnungsfuge zwischen den Gebdudetei-
len, die Kellerhaustreppen und die Balkonbriistungen
betreffen.

Das Landgericht hat unter Abweisung der Klage

im dbrigen dem Kliger einen Betrag von 40.468,35 DM
nebst Zinsen zugesprochen. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen. Mit sei-
ner Revision will der Beklagte die Abweisung der Kla-
ge, hilfsweise die begehrte Zug-um Zug-Verurteilung
erreichen. Der Kliger bittet, die Revision zuriickzu-
weisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht behandelt unter II seiner
Entscheidungsgriinde die Positionen der SchluBrech-
nung des Klidgers, bei denen am Ende des ersten Rechts-
zuges zwischen den Parteien noch streitig war, ob
iiberhaupt und in welcher Hohe ihr Ansatz bérechtigt
war,

1. Es fithrt aus, die Begriindung des Landgerichts
zu den Positionen 4b (Baustahl fiir die Fundamente),
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5 (Kellermauerwerk), 7 (Sockelverklinkerung), 9 (Kel-
lerinnenwdnde), 11 (Viertelsteinige Winde), 56 (Heiz-
kesselsockel) und 61 (Durchbriiche durch Mauerwerk und
Beton), sei in der Berufungsbegriindung nicht in einer
den Anforderungen des § 519 Abs. 2 Nr. 3 ZPO ent-
sprechenden Weise angegriffen worden. Diese Auffas-
sung ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,

denn die Berufungsbegriindung enthdlt wegen dieser

vom Landgericht ganz oder teilweise zugesprochenen
Forderungsbetrige keine konkreten Angriffe (BGHZ 22,
272, 2178).

Die insoweit erhobenen Verfahrensriigen sind un-~
begriindet.

2. Selbst wenn man in den Ausfiihrungen der Be-
rufungsbegriindung, was die Positionen 20 (senkrech-
te Isolierung), 37 (Treppenlidufe, Podeste und Krag-
platten) und 46 (AuBenputz) der SchluBrechnung be-
trifft, eine den Anforderungen des § 519 Abs. 2
Nr. 3 ZPO entsprechende Begriindung sehen will, wie
es das Berufungsgericht ersichtlich tut, so ist sei-
ne zu diesen Positionen vorgenommene Beweiswiirdigung
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Es kann auch
keine Rede da wn sein, das Berufungsgericht habe die
Beweislast verkannt. Es ist vielmehr davon ausgegan-
gen, daB der Kldger zu beweisen hat, daB von ihm die
Leistungen, deren Bezahlung er begehrt, erbracht wor-
den sind.

3. Das Berufungsgericht sieht auch die Posi-
tion 43 (Imnenputz der Winde) durch die Berufungsbe~-
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griindung nicht als angegriffen an (§ 519 Abs. 2 Nr. 3
ZP0). Es ist zwar richtig, daB die Berufungsbegriin-
dung zu dieser Position keine ausdriicklichen Angriffe
gegen die Ausfiihrungen des landgerichtlichen Urteils
enthédlt. Die Berechtigung ihres Ansatzes in der vom
Landgericht zugesprochenen Hohe ist aber in der Beru-
fungsbegriindung in anderem Zusammenhang angegriffen
worden, wie zu II darzulegen sein wird.

II.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Beklagte ha-
be nicht schliissig vorgetragen, daB er mit dem an den
Bauunternehmer Jil} gezahlten Betrag von 11.146,33 DM
aufrechnen konne. Er habe nicht schliissig behauptet,
daB die Firma J@jjj Arbeiten ausgefiihrt habe, die der
Klédger als eigene Leistungen berechnet habe oder die
nur deshalb erforderlich geworden seien, weil der Kla-
ger die Arbeiten unberechtigt abgebrochen habe. In
der Berufungsbegriindung habe der Beklagte zwar ausge-
fiilhrt, die Rechnungen der Firma JEJ) (HA 179-184) be-
trdfen die Positionen

14 (Decken und Wénde weissen),

16 (Unterbeton-Keller-),

21 (162 Stufen verlegen),

22 (25 Stufen liefern und verlegen),
31 (Schornsteinmauerwerk),

41 (60 Stiitzhaken fiir Kellertiiren),
42 (30 SchieBtsen fiir Kellertiiren),
43 (Innenwandputz)
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der SchluBrechnung des Klédgers. Dieser sei aber durch
richterliche Verfiigung darauf aufmerksam gemacht wor-
den, daB diese Positionen in dem von ihm eingereich-
ten Privatgutachten Rl voll anerkannt worden seien.
Darin liege zwar kein Gestdndnis i.S. von § 288 ZPO,
der Beklagte hdtte aber bis zum Verhandlungstermin
dartun miissen, wie es dazu gekommen sei, dafl die ge-
nannten Positionen im ersten Rechtszuge voll aner-
kannt wurden, obwohl zu anderen substantiierte Ein-
wendungen gemacht worden seien. Seine Behauptung,

der Klager habe Arbeiten berechnet, die spdter die
Firma Jjjjl} ausgefiihrt habe, sei daher unschliissig.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nach-
priifung nicht stand.

1. Es ist schon nicht richtig, daB8 der Beklag-
te die genannten Positionen im ersten Rechtszug sidmt-
lich nicht bestritten hatte. Seiner Klageerwiderung
hatte er als Anlage 2 eine von ihm selbst gefertigte
Aufstellung (HA Hiille Bl. 21) zu der SchluBrechnung
des Kldgers beigefligt, in der zu den einzelnen Posi-
tionen Stellung genommen worden war. Es handelte sich
dabei nicht um das von dem Baumeister Rohde erstat-
tete Gutachten vom 6. Januar 1964. In jener Stel-
Jungnahme stimmten die Ansédtze zu den Pos. 14, 16, 21,
22, 41 und 42 zwar mit denen in der SchluBrechnung
iiberein, und der Beklagte hatte im Schriftsatz vom
16. Oktober 1967 erklédrt, daB er zu diesen Positionen
keine Einwendungen erhebe (HA 79, 80). Hinsichtlich
der Pos. 31 war aber der Umfang der ausgefiihrten Mas-
sen (nicht 24,55 cbm - sondern nur 19,20 cbm) be-
stritten worden. Das Landgericht hat dann auch nur
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19,20 cbm als ausgefiihrt angesehen. Zur Pos. 43 hatte
der Beklagte vorgebracht, bei der Berechnung der In-
nenputzfliachen fehlten die Abziige fiir die Fliesen in
Kiichen und Badern. Nachdem der Sachverstidndige Lol
dafiir einen berechtigten Abzug von 2.383,08 DM amge-
setzt und der Kl&dger diesen anerkannt hatte, hat das
Landgericht dem Kladger den verbleibenden Restbetrag
(20.751,25 DM abziiglich 2.%83%,08 DM) zugesprochen.

2. Schon im ersten Rechtszug hatte der Beklagte
ferner unter Vorlage der Rechnungen vorgetragen, er
habe an die Firma JEl) 11.146,33 DM zahlen miissen,
weil er infolge der Weigerung des Kladgers, die Bau-
arbeiten fortzufiihren, diese durch die genannte Fir-
ma habe fertigstellen lassen miissen. Es habe sich da-
bei im wesentlichen um Putz- und Stemmarbeiten ge-
handelt (HA 176/177). Daher seien die nachtréglich
vom Kldger aufgestellten Massenberechnungen falsch,
weil diese Arbeiten teilweise iiberhaupt nicht vom
Klager fertiggestellt seien. Der Beklagte hat dann
in der Berufungsbegriindung spezifiziert, welche Ar-
beiten, die der Kldger vergiitet verlangt, in Wirk-
lichkeit der Bauunternehmer J@l) ausgefiihrt habe und
die Aufrechnung erklért.

Nach dem Vortrag des Beklagten betreffen die
von der Firma J@ll berechneten Arbeiten folgendes:

zu Pos. 14 Teilweises Nachweiflen der Kellerrdume
16 Unterbeton im Keller fertiggestellt
21 Treppenstufen teilweise verfugen
22 Kellertreppen verfugen und festlegen
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zu Pos. 351 mehrere Entliiftungsschornsteine von Beton-

resten reinigen

41/42 eine Reihe von SchieBdsen und Stiitzhaken

einmauern

43 ein Treppenhaus hat noch ganz verputzt wer-
den miissen, zwei Treppenhduser waren noch
teilweise zu verputzen; alle Nachputzarbei-
ten an den Treppenhdusern waren noch vorzu-
nehmen, in 24 Kiichen und Bddern haben die
Fliesen ausgeputzt werden miissen, sdmtliche
Tiirleisten und FuS8leisten haben angeputzt
werden miissen; die sonstigen anfallenden
Nachputzarbeiten in 24 Wohnungen und B&ddern
haben nachgeholt werden miissen.

Diese Behauptungzn hatte der Beklagte unter Zeugen-
beweis gestellt und zudem unter Sachverstdndigenbeweis,
da8 es sich bei den Arbeiten um solche handle, die dem
Kldger nicht gesondert vergiitet worden wéren, wenn erxr
die Arbeiten vertragsgemd8 zu Ende gefiihrt hétte, da
sie in dem vereinbarten Preis pro qm bzw. cbm légen.

3. Es ist verfehlt, wenn das Berufungsgericht in
diesem Vorbringen des Beklagten keinen schliissigen
Vortrag sieht. Der Beklagte hatte vielmehr damit be-
hauptet, daB bestimmte vom Kldger berechnete lLeistun-
gen tatsdchlich nicht von ihm erbracht worden seien,
zum anderen hatte er damit vorgetragen, daf der Bau-
unternehmer J@lll} Leistungen erbracht habe, die der
Kldger noch im Rahmen des vereinbarten und berechne-
ten Einheitspreises hdtte erbringen miissen. Wenn das
richtig ist, dann kann der Kl&dger bei den hier genann-



- 10 -

ten Positionen nicht die Betridge verlangen, die er in
seiner SchluBrechnung angesetzt hat. Soweit die Aus-
filhrung der an den Bauunternehmer J@ im Stundenlohn
vergebenen Arbeiten dann teurer geworden ist, als
wenn sie der Kl&ger ausgefiihrt hdtte, kann der Be-
klagte allerdings diese Mehrbetridge nur dann dem
Kldger in Rechnung stellen, wenn dieser aus von ihm
zu vertretenden Griinden die Fortfilhrung der Arbeiten
verweigert hat. Auch nur insoweit handelt es sich um
eine Aufrechnung gegeniiber der Werklohnforderung des
Kldagers. Im iibrigen hdtte der Klager zuviel gefor-
dert, so daB8 insoweit der Beklagte mit seinem Vor-
bringen die Klageforderung leugnet.

Die Griinde, die zur Arbeitseinstellung durch
den Klager gefiihrt haben, sind zwischen den Par-
teien streitig. Das Berufungsgericht hat dazu keine
Feststellungen getroffen.

4. Das Berufungsgericht hdtte den Beweisantrit-
ten des Beklagten (HA 325, 326) nachgehen miissen. Es
konnte unter AuBerachtlassung dieser Beweisantritte
die Berechtigung der Ans&dtze zu diesen Positionen
auch nicht schon durch das nachtrdglich vom Zeugen
Kithne vorgenommene Aufma als bewiesen ansehen.

5. Hiernach kann das Berufungsurteil nicht
von Bestand bleiben, soweit der Beklagte zur Zah-
lung eines restlichen Werklohnes von mehr als
29.322,02 DM (40.468,35 DM abziiglich 11.146,33 DM)
nebst Zinsen verurteilt ist.
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Bei der erneuten Priifung wird festzustellen

sein, welche der zu diesen Positionen in der SchluB-

rechnung des Klagers enthaltenden Leistungen die Fir-
ma JEl ausgefiihrt hat und ob der Beklagte die teurere

Ausfiihrung durch die Firma JE@ll dem Kldger etwa des-
halb anlasten kann, weil dieser unberechtigt die Ar-
beiten eingestellt hat. Es wird sich zwar dabei ins-~
gesamt nicht um den angesetzten Betrag von 11.146,33

DM

handeln konnen, denn in den Rechnungen der Firma JilD
8ind ersichtlich auch Arbeiten enthalten, die mit den

erwdhnten Positionen nichts zu tun haben (z.B. Regen-

wasserkanal, Oltankarbeiten, Zuganker im Dachstuhl,

Briefkdsten-Anbringen, Buntplattenverlegen). Es 148t

sich aus den Rechnungen aber nicht ersehen, welche
Betrdge auf solche Arbeiten entfallen.

Wegen der vorbehaltlosen Verurteilung bis zu
dem Betrag von 29.322,02 DM nebst Zinsen ist die
Revision dagegen aus den unter I genannten Griinden
zuriickzuweisen.

III.

Nach dem Vorbringen des Beklagten weist die
vom Klédger erbrachte Bauleistung Médngel auf. Der
Beklagte hdlt die Klageforderung - abgesehen von
seinen Beanstandungen zu einzelnen Positionen der
SchluBrechnung (vgl. unter I und II) - nicht fiir
gerechtfertigt, solange diese Midngel nicht besei-
tigt sind. Hilfsweise begehrt er, da8 seine Verur-
teilung zur Zahlung des sich nach Abzug der Minder-
leistungen des Klédgers ergebenden Werklohnes nur
Zug um Zug gegen Beseitigung dieser Miangel erfolgt.

N
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1. Das Berufungsgericht hat dem Beklagten ein
Leistungsverweigerungsrecht abgesprochen, weil er
sachlich nicht befugt sei, die Médngelbeseitigung
geltend zu machen. Er habe seine Mdngelbeseitigungs-
anspriiche an die Wohnungseigentiimer abgetreten. Eine
Riickabtretung sei nicht nachgewiesen. Auch wenn die
Wohnungseigentiimer den Beklagten beauftragt hiatten,
fiir die Beseitigung der Midngel zu sorgen, 80 konne
er daraus kein Leistungsverweigerungsrecht herleiten;
eine solche pauschal erteilte Befugnis konne nicht
dahin gedeutet werden, diese hdtten sich bedingungs-
los bereit erklart, daB alle Arbeiten, die der Be-
klagte fiir erforderlich halte, ausgefiihrt werden
sollten.

2. Diese Auffassung beriicksichtigt folgendes
nicht.

a) Wer aus einem gegenseitigen Vertrag ver-
pflichtet ist, kann die ihm obliegende lLeistung
verweigern, bis die Gegenleistung bewirkt wird
(§ 520 BGB). Danach hat auch der Besteller eines
Werkes dem Unternehmer die Vergiitung nur Zug um
Zug gegen Ablieferung des mangelfreien Werkes zu
entrichten (vgl. § 641 BGB).

Diese dem Besteller zustehende Einrede des
nicht erfiillten Vertrages wird nicht dadurch be-
riihrt, daB8 der Unternehmer das Werk einem Drit-
ten abzuliefern hat, dem der Besteller seine Forde-
rung abgetreten hat (vgl. Staudinger, 11. Aufl.

§ 320 BGB, Anm. 12; RGRK, 11. Aufl. § 320 BGB,
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Anm. 3; § 398 BGB, Anm. 16; RGZ 88, 254). Es kommt
hiernach im vorliegenden Fall darauf an, ob auch
die von dem Beklagten geforderte Mangelbeseitigung
als "Gegenleistung" des Kldgers im Sinne des § 320
BGB anzusehen ist.

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
haben die Parteien fiir den Bauvertrag die Anwendbar-
keit der Bestimmungen der Verdingungsordnung fir
Bauleistungen - Teil B - vereinbart. Die Mdngelbe-
seitigungsangpriiche konnen sich daher aus § 4 Nr. 7
oder aus § 13 Nr. 5 VOB (B) ergeben, je nachdem ob
der Beklagte die Werkleistung des Kl&dgers abgenommen
hat oder nicht. Nach dem Berufungsurteil "wurde das
Gebdude vom Beklagten nicht abgenommen". Ob damit
gesagt sein soll, daB er auch die - unvollendete
und angeblich mangelhafte -~ Werkleistung des Kl&-
gers nicht abgenommen hat, geht hieraus nicht ein-
deutig hervor. Die Abnahme kénnte sich trotz der
Feststellung des Berufungsgerichts nach § 12 Nr. 5
VOB (B) vollzogen haben, da der Kldger dem Beklag-
ten seine SchluBrechnung ilibersandt und dieser iiber-
dies das Haus im Januar 1965 hat beziehen lassen.
Doch kommt es hierauf nicht an.

c) Wenn die Bauleistung nicht als abgenommen
gilt, dann hatte der Kl&dger gemd8 § 4 Nr. 7 VOB (B)
die Verpflichtung, die schon wdhrend der Ausfiihrung
als mangelhaft oder vertragswidrig erkannten Lei-
stungen auf seine Kosten durch mangelfreie zu er-
setzen. Dabei handelt es sich um einen Erfiillungs-
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anspruch des Beklagten, denn dieser hatte einen An-
gspruch auf Erstellung eines mangelfreien Bauwerks,
den er nach § 4 Nr. 7 VOB (B) bereits vor der Ab-
nahme geltend machen konnte (vgl. Ingenstau-Korbion,
VOB, 5. Aufl. § 4 VOB (B), Rdn. 144). Es besteht kein
Zweifel daran, daB der Beklagte diesen Erfiillungsan-
spruch gegeniiber der Werklohnforderung des Klédgers
einredeweise gemd8 § 320 BGB geltend machen kann.

d) Nach der Abnahme des Bauwerks richten sich
die Nachbesserungsanspriiche des Auftraggebers nach
§ 13 Nr. 5 VOB (B). Es kann dahinstehen, ob durch
die Abnahme schon vorher begriindete Anspriiche aus
§ 4 Nr. 7 VOB (B) beriihrt werden oder sich etwa
in solche nach § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB (B) umwandeln
(vgl. dazu BGH NJW 1971, 99, 100). Denn auch der
Midngelbeseitigungsanspruch nach § 13 Nr. 5 Abs. 1
VOB (B) gewdhrt gegeniiber dem Werklohnanspruch die
Einrede des nicht erfiillten Vertrages.

Fiir den Midngelbeseitigungsanspruch nach § 633
Abs. 2 BGB ist dies schon friiher entschieden worden
(BGHZ 26, 337, 339; vgl. Korintenberg, Erfiillung
und Gewdhrleistung beim Werkvertrage, S. 177-187).
Dabei wurde darauf hingewiesen, da der Nachbesse-
rungsanspruch kein Gewdhrleistungs-, sondern ein
echter Erfiillungsanspruch sei.

Aber auch filir den Mdngelbeseitigungsanspruch
nach § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB (B) gilt im Ergebnis
nichts anderes. Es bedarf dabei keiner Entscheidung,
ob der Anspruch auf Mingelbeseitigung aus § 13 Nr. 5
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Abs. 1 VOB (B) ebentalls als Erfiillungsanspruch

(vgl. BGH IM Nr. 2, 7 zu § 13 VOB (B))oder im Ge-
gensatz zu der Rechtslage nach § 633 Abs. 2 BGB als
reiner Gewdhrleistungsanspruch (vglL. Hereth NJW 1959,
483, 484; Schmalzl NJW 1965, 129, 134; Wussow NJW
1967, 953, 954; Herding-Schmalzl, Vertragsgestaltung
und Haftung im Bauwesen, 2. Aufl., S. 484; vgl. dazu
auch BGHZ 42, 232, 233; Heimann-Trosien WM 1968,
1002, 1006) oder sowohl als Erfiillungs -~ als auch
Gewdhrleistungsanspruch (vgl. Heyers BauR. 1970, 135,
159; so wohl auch Ingenstau-Korbion, aa0 § 13 VOB (B),
Rdn. 69) anzusehen ist. Jedenfalls ist der Mingelbe-
seitigungsanspruch aus § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB (B) dem
auf die Mdngelbeseitigung eingeachrdnkten Erfiillungs-
anspruch aus § 633 Abs. 2 BGB so #hnlich, daB8 keine
Bedenken bestehen, auch bei seinem Vorliegen dem Bau-
herrn ein Leistungsverweigerungsrecht einzurdumen.
Durch die in der VOB (§ 13 Nr. 5 Abs. 1) erfolgte
Regelung soll der Bauherr gegeniiber dem Verlangen

des Bauunternehmers auf Zahlung des Werklohnes

nicht schlechter gestellt werden, als es bei der
gesetzlichen Regelung (§ 633 Abs. 2 BGB) der Fall
ist.

e) Nach alledem hat der Beklagte, obwohl er
seine Médngelanspriiche abgetreten hat, die einge-
klagte Werklohnforderung nur Zug um Zug gegen Be-
seitigung vorhandener Midngel zu bezahlen. Jede an-
dere Auffassung wiirde zu dem ungereimten Ergebnis
fiihren, da8 der Bauunternehmer, dessen Leistung
mangelhaft ist, von dem Bauherrn die volle Bezah-
lung seines Werklohnes verlangen konnte, ohne daB
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dieser nur Zug um Zug gegen Beseitigung der Mangel

zu zahlen hdtte, nur weil er die Gewdhrleistungs-
anspriiche abgetreten hat. Die Abtretung der Gewihr-
leistungsanspriiche kann - jedenfalls soweit es den
Anspruch auf Nachbesserung betrifft - im Verh8ltnis zwisc)
Bauunternehmer und Bauherrn nur dann eine Rolle spielen,
wenn der Bauherr, der diese Anspriiche abgetreten hat,
seinerseits im Wege der Klage oder Widerklage die
Mangelbeseitigung verlangen wiirde. Das konnte er
allerdings nur dann tun, wenn ihm entweder dieser
Mdngelbeseitigungsanspruch zuriickabgetreten oder

wenn er zu seiner Geltendmachung wirksam ermdchtigt wor~
den ware (vgl. BGH VII ZR 31/67 vom 17. April 1969
Schafer-Finnern Z. 4. 10 Bl. 16).

Hier kommt hinsichtlich der geltend gemachten
Mdngel - bis auf die'angeblich mangelhafte Fundamen-
tierung - noch hinzu, daB sich der Kl&ager in dem am
13. Januar 1964 in dem Verfahren 17 G 41/63 des AG
Braunschweig abgeschlossenen Vergleich gegeniiber dem
Beklagten ausdriicklich verpflichtet hatte, diese im
Gutachten des Sachverstindigen R{JlJ vom 6. Januar
1964 angefiihrten Mangel unversziiglich zu beseitigen.
Die Erfiillung dieser Verpflichtung ist auch nicht
dadurch unmdglich geworden, da8 der Beklagte nicht
mehr Eigentiimer des Grundstiicks ist.

f) Es braucht daher auf die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts zum Leistungsverweigerungsrecht
des Beklagten und auf die dazu erhobenen Riigen der
Revision nicht eingegangen zZu werden, da dem Beklag-
ten das Leistungsverweigerungsrecht unbeschadet der
vorgenommenen Abtretung zusteht.
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Es ist jedoch nur dann gegeben, wenn tatsidch-
lich die behaupteten Miangel vorliegen und sich hin-
gsichtlich dieser Midngel eine Nachbesserungspflicht
des Klédgers ergibt. Das Landgericht hatte dazu Aus-
fiihrungen gemacht, die jedoch das Berufungsgericht
nicht iibernommen hat. Seine Ausfiihrungen enthalten
keine Feststellungen, ob die Mdngel bestehen und ob
sie der Klédger zu beseitigen hat.

5. Soweit das Berufungsgericht dem Beklagten
ein Leistungsverweigerungsrecht (§ 320 BGB) ver-
sagt hat, kann das angefochtene Urteil daher nicht
von Bestand bleiben. Dieses Leistungsverweigerungs-
recht ist gegeniiber der gesamten dem Klidger zuge-
sprochenen Werklohnforderung gegeben, denn der Be-
klagte hat unbestritten vorgetragen, da die Auf-
wendungen fiir die Médngelbeseitigung diesen Werk-
lohnanspruch iibersteigen. Das Berufungsgericht
wird bei der neuen Verhandlung und Entscheidung zu
priifen haben, ob die behaupteten Midngel bestehen
und inwieweit der Klédger verpflichtet ist, diese
zu beseitigen.

Iv.

Das angefochtene Urteil ist somit im Kosten-
punkt aufzuheben und insoweit, als es die Berufung
des Beklagten gegen das landgerichtliche Urteil zu-
riickgewiesen hat hinsichtlich der Verurteilung zur
Zahlung von mehr als 29.322,02 DM nebst Zinsen (vgl.
unter II 5) und hinsichtlich der Verurteilung des
Beklagten ohne Riicksicht auf das von ihm geltend ge-
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machte Leistungsverweigerungsrecht zur Zahlung von
40.468,55 DM nebst Zinsen (vgl. unter III). Im iibri-
gen ist seine Revision zuriickzuweisen (vgl. I, II 5).

In diesem Umfang ist die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweigen.

Der Senat hat dabei von der ihm nach § 565
Abs. 1 Satz 2 ZPO gegebenen Befugnis Gebrauch ge-
macht.

Glanzmann Rietschel Vogt
Finke Schmidt
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