ia

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 635, 638, 649

Kiindigt der Besteller den Werkvertrag, weil der Unter-
nehmer den Vertragszweck schuldhaft in erheblichem
MaBe gefihrdet hat, so verJiéhrt der aus dem Verhalten
des Unternehmers hergeleitete Schadensersatzanspruch
des Bestellers (etwa auf Erstattung unvermeidlicher
Mehraufwendungen zur Fertigstellung des Werkes)
nicht nach § 638 BGB, sondern in 30 Jahren.

BGH, Urt. v. 30. Juni 1983 . yII ZR 293/82 - OLG Diisseldorf
LG Duisburg
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VII ZR 293/82 URTEIL Verkiindet am
30. Juni 1983

Werner,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtssatreit

der Firma Hans FEllD KG, SQNEEENY, DGlng
vertreten durch den perstnlich haftenden Gesellschafter
Hans F@, ebenda,

Klidgerin, Berufungskligerin
und RevisionsklHgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -

gegen

den Organisator fir Datenverarbeitung Hartmut Schijjllililm,
H*weg ¥, RGP @ - SigEER,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmlichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Wil



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Va

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 30. Juni 1983
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die
Richter Bliesener, Obenhaus, Dr. Walchsh8fer und Quack

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der KlHdgerin wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Diisseldorf wvom

22. September 1982 aufgehoben.

3L, YONY :SIOMUTE]
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Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht
zurilckverwiesen.

Von Rechts wegen

1ZInydsad DYIN I e/ §§ YoreU YueqUIle(] s[e puls Suny
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Tatbestand:

Die Kligerin beauftragte im Mai 1977 den Be-
klagten, flir einen Computer, der in ihrer Versand-
schlachterei eingesetzt werden sollte, das Datenver-
arbeitungsprogramm zu erstellen. Der Beklagte, der selbst
nur ein Organisationsbiiro betreibt, Ubertrug die Arbeiten
der Firma W@ EDV-Beratung GmbH als Subunternehmerin.
Bel der Vertragsabwicklung kam es zwischen dem Geschlfts-
fihrer der Firma W@ GmbH, Hermann WJlh, und dem persdnlich
haftenden Gesellschafter der KlHgerin zu Unstimmigkeiten,
die auch die Frage des geschuldeten Programm-Umfangs be-
trafen. Ende Juli 1978 erklérte W@l nach einem Probe-
lauf, die Arbeiten seien abgeschlossen und der Restwerk-
lohn somit fHllig. Als die Kligerin dem widersprach,
speicherte W@ in das Datensicherungsprogramm einen
"Befehl" ein, wonach ab 21. August 1978 mindestens eine
bestimmte Detei umbenannt werden sollte, so daB die derin
enthaltenen Daten nicht mehr unter der alten Bezeichnung
hitten abgerufen werden kénnen. Als der persdnlich haftende
Gesellschafter der Kldgerin - aufgrund einer Andeutung des
Geschiiftsfithrers Well@ miBtrauisch geworden - am 31. Juli 1978
das Programm durch die Firma Schl@iliiiim tberpriifen lie8,
war dieser "Befehl" allerdings schon wieder gelbscht worden.

Die Kligerin lehnte unter Hinweis auf diesen Vor-
fall mit Schreiben vom 7. August 1978 eine weitere Zusammen-
arbeit mit der Firma W@l GmbH ab und forderte den Beklagten
auf, die noch durchzufiihrenden Arbeiten bis zum 9. August 1978
einem anderen Programmierbliro zu ilbertragen. Der Beklagte
machte demgegeniiber geltend, daB die Arbeiten abgeschlossen
seien, und bot lediglich an, die weitere Programmpflege nicht



-4 -

mehr durch Wdll, sondern durch einen anderen Mitarbeiter
der Firma Wgll GmbH vornehmen zu lassen. Daraufhin beauf-
tragte die Klédgerin die Firma SchNjjj®, die Arbeiten fort-
zufithren. Gleichzeitig verlangte sie von dem Beklagten die
Herausgabe der noch nicht ijbergebenen Programmdokumentation,
Der Beklagte berief sich demgegeniiber wegen seiner noch
offenen Restwerklohnforderung auf ein Zurickbehaltungsrecht.

Die Ende Dezember 1978 erhobene Restwerklohn-
klage des Jetzigen Beklagten wurde - nachdem das Land-
gericht ihr stattgegeben hatte - in zweiter Instanz im
Mdrz 1980 rechtskrédftig abgewiesen. In diesem Verfahren
hatte die Jetzige Kl#gerin zundchst noch Widerklage auf
Herausgabe der Programmdokumentation erhoben. Nachdem
sie die Restwerklohnsumme zugunsten des Beklagten hinter-
legt hatte, gab dieser die Dokumentation heraus.

Im vorliegenden Verfahren fordert die Klégerin
von dem Beklagten Ersatz des von ihr an die Firma Schlillllp
vor allem fiir die Fertigstellung des Datenverarbeitungs-
programms gezahlten Werklohns von 53.766,- DM abziiglich
der nicht ausgezahlten Restverglitung des Beklagten in
Hhe von 24.000,- DM. AuBerdem macht sie Kreditkosten
in H8he von 2.776,- DM geltend, die ihr im Vorverfahren
in der Zeit vom 25. Januar 1979 bis 30. M&rz 1980 fir die
Hinterlegung der vom Beklagten beanspruchten Restverglitung
entstanden seien. - Der Beklagte hat die Einrede der Ver-

Jihrung erhoben und ist der Klage auch sachlich entgegen-
getreten.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die
Klage abgewiesen. Mit der - zugelassenen - Revision, die
der Beklagte zuriickzuweisen bittet, verfolgt die Kldgerin
ihren Anspruch weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die von
der Kligerin geltend gemachten Anspriiche seien auf Ersatz
von Mangelschiden i.S. von § 635 BGB gerichtet und nicht
von Mangelfolgeschiéden, die nach den Regeln iiber die
positive Vertragsverletzung zu ersetzen sind. Infolge
der Kiindigung des Werkvertrages durch die Kl#gerin sei
das Werk der Beklagten unvollendet geblieben. Ihre be-
haupteten Aufwendungen fiir die Fertigstellung der
Programmierung wiirden mithin Schadensersatzanspriiche wegen
Nichterfillung i1.S. von § 635 BGB ausl8sen. Auch die Kredit-
kosten fiir die Sicherheitsleistung stiinden in so engem
Zusammenhang mit der Nichtvollendung der Programmierungs-
arbeiten, da8 sie als Mangelschidden i.S. von § 635 BGB zu
beurteilen seien. Damit greife aber die Verjidhrungseinrede
durch, da die Anspriiche der KlHgerin gemiS § 638 BGB nach
Ablauf von 6 Monaten seit der Kiindigung des Werkvertrags
verJjdhrt seien.

Das h#lt den Angriffen der Revision nicht stand.

1. Bei der Abgrenzung zwischen den Fdllen des
Schadensersatzes aus Gewldihrleistung (mit kurzer Verjihrung)
und aus positiver Vertragsverletzung (mit 30-jdhriger Ver-
jihrung) unterscheidet der Senat in sti#ndiger Rechtsprechung
zwischen denjenigen Schiden, die dem Werk unmittelbar an-
haften, well es infolge eines Mangels unbrauchbar, wertlos
oder minderwertig ist, den MangelfolgeschHden, die zwar
auBerhaldb des Werkes auftreten, aber in "engem Zusammenhang"
mit dem Mangel stehen, und den "entfernteren® Mangelfolge-
schdden. Die Regeln der positiven Vertragsverletzung (mit
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der Folge 30-jdhriger Verjihrung) gelten nur fiir die "ent-
fernteren" Mangelfolgeschiden (vgl. zuletzt BGH NJW 1982,
2244 und Senatsurteile vom 5. Mai 1983 - VII ZR 174/81 -
(zum Abdruck in BGHZ bestimmt) und vom 30. Juni 1983

- VII ZR 371/82 -, jeweils m.w.N.).

Wie die Revision mit Recht geltend macht, kommt
es hier auf diese Unterscheidung nicht entscheidend an,
weil das Berufungsgericht den aus der unterbliebenen Fertig-
stellung des Werkes abgeleiteten Anspruch irrig auf Werk-
mingel zuriickgefiihrt und deshalb zu Unrecht dem Geltungs-
bereich des § 635 BGB zugeordnet hat.

Die Kligerin hatte das Verhalten des Zeugen Wel}
zum AnlaB genommen, den Vertrag mit dem Beklagten zu
kilndigen. Sie will nunmehr - davon geht auch das Be-
rufungsgericht aus - die Kosten ersetzt haben, die ihr
dadurch entstanden sind, dafi sie die Firma Schl«lillp
beauftragt hat, das - angeblich unfertige - Werk des
Beklagten zu vollenden. Damit durfte das Berufungsge-
richt aber den so begriindeten Klageanspruch nicht als
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung i.S. von
§ 635 BGB bewerten. Ein derartiger Anspruch kommt nidmlich
nur dann in Betracht, wenn der Schaden auf einen Werkmangel
zurlickzufiihren ist. Der von der Kligerin geltend gemachte
Schaden beruht Jjedoch auf der Beendigung der Zusammenarbeit
mit dem Beklagten und nicht etwa auf der Umbenennung einer
Datei durch Weis. Wie die Kl&dgerin selbst einrdumt, wurde
die Funktionsfdhigkeit der Anlage durch die Umbenennung der
Datei letztlich nicht beeintrdchtigt, weil dieser "Befehl"
wieder riickgédngig gemacht wurde, bevor er sich auswirken
konnte. Der Eingriff in die Werkleistung des Beklagten durch
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dessen Erfiillungsgehilfen hat der Kldgerin demnach keinen
Schaden zugefiigt und kann mithin auch keine Schadenser-
satzanspriiche gem#8 § 635 BGB begriinden (vgl. Glanzmann,
BGB-RGRK, 12. Aufl., § 635 BGB Rdn. 28, 31; Anh. zu

§§ 633 - 635 Rdn. 8).

2. Das dem Beklagten gem#B § 278 BGB zuzurechnende
Verhalten des Geschaftsfilhrers der Firma Wdlll® GmbH kann
Jedoch zu Schadensersatzanspriichen der KlHégerin aus
positiver Vertragsverletzung fiihren, die erst in 30 Jahren
ver jihren (Glanzmann, aa0, § 638 Rdn. 5; vgl. fiir den
ghnlich liegenden Fall des § 8 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B Senats-
urteil NJW 1974, 1707 Nr. 3). Der Senat hat bereits mehr-
mals entschieden, da3 der Besteller unter Wegfall des Ver-
giitungsanspruchs des Unternehmers gemdS § 649 Satz 2 BGB den
Vertrag kiindigen kann, wenn der Unternehmer - oder hier:
sein Erfilllungsgehilfe - den Vertragszweck schuldhaft in
erheblichem MaBe gefH#hrdet. Daraus kann sich dann filr den
Besteller ein Anspruch auf Ersatz von Folgeschiden ergeben,
etwa auf Erstattung unvermeidlicher Mehraufwendungen, die
durch die Beauftragung eines anderen Unternehmers ent-
stehen (vgl. BGHZ 45, 372, 375; BGH NJW 75, 825, 826).

Inwieweit die Klage unter diesem Gesichtspunkt be-
griindet ist, vermag der Senat Jjedoch selbst nicht ab-
schlieflend zu entscheiden. Ob der Unternehmer dem Besteller
durch ein den Vertragszweck gef#hrdendes Verhalten AnlaB
gegeben hat, den Vertrag zu kiindigen, ist im wesentlichen
Tatfrage (vgl. die Senatsurteile vom 7. Dezember 1961
- VII ZR 147/60, S. 5 und 23, November 1967 - VII ZR 22/65,
S. 6 = Schifer/Finnern Z 3.00 Bl. 134, 135),



3. Das Berufungsurteil kann daher nicht bestehen
bleiben. Es muB aufgehoben und die Sache 2zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

a) Hierbei wird zum einen der Behauptung des Be-
klagten nachzugehen sein, die Kldgerin habe die Firma
Schlqummm lediglich damit beauftragt, zus#tzliche Leistungen
zu erbringen.

b) Zum anderen wird das Berufungsgericht zu be-
achten haben, da8 nach dem Vortrag der Kligerin in dem
Werklohn fiir die Firma Schleagme nicht nur Fertigstellungs-
kosten, sondern auch - betragsméfig nicht weiter spezifizierte
Aufwendungen enthalten sind, die angeblich erforderlich
waren, um Mingel des von dem Beklagten erstellten (Teil-)
Werks zu beheben. Derartige Kosten kann der Besteller auch
bei einer Kindigung des Vertrages ndmlich nur unter den
Voraussetzungen der §§ 633 ff BGB ersetzt verlangen (vgl.
Senatsurteil vom 9. Dezember 1971 - VII ZR 211/69 = LM BGB
§ 634 Nr. 12, Bl. 2 Rs = BauR 1972, 185, 187 = WM 1972,
540, 542; Glanzmann in BGB-RGRK, aa0O, Anh. zu §§ 633 - 635
Rdn. 8 ff). Freilich mag dann 8fter als sonst der Fall ge-
geben sein, daB die Gewdhrleistungsrechte sofort geltend
gemacht werden kbtnnen, ohne daff eine Fristsetzung mit
Ablehnungsandrohung gemidB § 634 Abs. 1 BGB erforderlich
wiire (vgl. BGH NJW 75, 825, 826). Die Anwendung der allge-
meinen Gewdhrleistungsregeln auf Mdngel des Teilwerks hat
dann allerdings auch zur Folge, daB diese Anspriiche des
Bestellers der kurzen VerJjihrung nach § 638 BGB unterliegen.
Damit ktnnte sich das Berufungsurteil, wenn nicht in der Be-

grindung, so doch wenigstens teilweise im Ergebnis als richtif
erweisen.




Soweit die Kligerin der Verjdhrungseinrede des Be-
klagten fehlende Abnahme des Teilwerks entgegensetzt, wird
sie damit schwerlich Erfolg haben k8nnen. Die Kligerin hat
die Programme des Beklagten behalten und von einer anderen
Firma - davon ist hier auszugehen - weiter entwickeln
lassen. AuBerdem hat sie den Beklagten auf Herausgabe
der Programmdokumentation verklagt. Diese Umstdnde legen
den SchluB nahe, daB sie die Leistung des Beklagten als
- teilweise - Vertragserfiillung gelten 1l#8t (vgl. Senats-
urteil vom 5. Mai 1969 - VII ZR 26/69; Glanzmann, aaO,

§ 640 Rdn. 16). Der Fall liegt insofern anders als der
vom Senat in NJW 1974, 1707 Nr. 3 entschiedene Sachverhalt.

Selbst wenn men aber hier eine Abnahme verneinen
wollte, spridche doch viel dafiir, das Behalten des Werks
durch die Klégerin flr den Beginn der Verjdhrungsfrist
i.S. von § 638 BGB der Abnahme gleichzustellen (vgl.
Senatsurteil vom 2. Mai 1963 - VII ZR 233/61 = JZ 1963,
596, 597; Glanzmann, aa0, § 638 Rdn. 17).

¢) Hinsichtlich der Kreditkosten fiir die Hinter-
legung des im Vorprozel von dem Beklagten beanspruchten
Restwerklohns ergibt sich bereits aus den bisherigen Aus-
fihrungen, daB auch insowelt dem Berufungsurteil nicht ge-
folgt werden kann. Hier kommt vielmehr ebenfalls ein An-
spruch der Kligerin aus positiver Vertragsverletzung in
Betracht, nicht aber ein Schadensersatzanspruch gem#s
§ 635 BGB.

Der Beklagte war trotz der Kiindigung des Werk-
vertrages durch die Kl&gerin verpflichtet, die Doku-
mentation iiber die von ihm bis dahin erstellten Programme

%4
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herauszugeben. Er hat dies auch nie bestritten, sondern
sich lediglich auf ein Zuriickbehaltungsrecht wegen seiner
Restwerklohnforderung berufen. Da jedoch aufgrund des
Vorprozesses rechtskréftig feststeht, daB8 er keinen Rest-
werklohnanspruch hatte, durfte er die Herausgabe der
Programmdokumentation auch nicht von der Hinterlegung
einer seiner angeblichen Restwerklohnforderung ent-
sprechenden Geldsumme abhingig machen. Tat er dies dennoch,
so beging er eine Vertragsverletzung, die ihn grunds&tzlich
zum Ersatz des daraus der Kligerin entstandenen Schadens
verpflichtet. Der Schaden der Kligerin besteht in den wihren(

des Hinterlegungszeitraumes angefallenen Kreditkosten in
Hshe von 2.776,- DM.

Eine Haftung des Beklagten aus positiver Vertrags-
verletzung fir diesen Schaden kiénnte allenfalls an fehlenden
Verschulden scheitern, wenn er sich hinsichtlich des von
ihm angenommenen Zurilckbehaltungsrechts auf einen ent-
schuldigenden Rechtsirrtum berufen kénnte. Dem Beklagten
ist ndmlich im VorprozeB8 im ersten Rechtszug die dort
geltend gemachte Restwerklohnforderung zugesprochen worden.
Das Berufungsgericht wird daher in eigener tatrichterlicher
Verantwortung unter Berlicksichtigung der hierzu von der
Rechtsprechung entwickelten (strengen) Grunds#tze (vgl.

BGH NJW 1982, 635, 636 f; Emmerich, Das Recht der Leistungs-
stdrungen, S. 115/116) priifen miissen, ob dieser Umstand ge-
eignet ist, den Beklagten zu entschuldigen.

d) Soweit die Kligerin im iibrigen behauptet, in
der Werklohnforderung der Firma Schlemgmm seien Ein-
arbeitungskosten von 23.578,70 DM enthalten, die wegen der
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- trotz mehrfacher Mahnung - zunichst aufrechterhaltenen
Weigerung des Beklagten angefallen seien, die Programm-
dokumentation herauszugeben, kommt auch Verzug als
Anspruchsgrundlage in Betracht.

Girisch Bliesener Obenhaus
Walchshbfer Quack
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