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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13%. Juli 1967 unter
Mitwirkung des Vizepriisidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann sowic der Bundesrichter Rietschel, Hubert Meyer,
Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Dic Revision der KlHgerin gegen das Urteil des
19. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diis-
seldorf vom 26. November 1964 wird zuriickgewie-
sen, soweit die Klage in H¥he von 833,82 DM
nebst Zinsen abgewiemen worden ist.

In iibrigen wird das Urteil im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Kld-
gerin entschieden worden ist.

In diesom Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, such iiber die Kosten
der Reovision, an das Berufungsgericht szuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klidgerin lieB 1959 eine Anlage zum Zwecke der
besseron Brennstoffausntitzung, einen sog. Economiser,
bauen. Die Einmauerung der Anlage filhrte der Beklagte
aus.

Die Kligerin macht -Schadensersatzanspriiche gel-~
tend, weil der Beklagte mangelhaft gearbeitet habe.
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Trotz erheblicher Reparaturen haben sie schlieBlich
das gansze Mauerverk abreifien und durch eine andere
Firma neu aufbauen lassen miissen.
Mit der Klage hat sie beantragt, den Beklagten
zur Zahlung von 16.258,83 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte hat die von der Kliégerin behaupteten
Mingel bestritten. Er hat vorgetragen, die Mingel
(Risse im Mauerwerk) seien darauf guriickgufiihren, daf
die Klégerin den Economiser zu frilh in Betrieb go-
setzt habe. Mit Widerklage hat er einen Restwexrklohn
von 833,82 DM geltend gemacht.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und
die Widerklage abgewiesen. Auf die Berufung des Be~
klagten, die sich auf den Antrag auf Abweisung der
Klage beschriinkte, hat das Oberlandesgericht der Kla-
ge nur in Hohe von 2.907,53 DM stattgegeben und im
Ubrigen die Klage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klégerin ihren An-

trag auf volle Zuriickweisung der Berufung weiter. Der
Beklagtc beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

t

I.

Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Arbeit
des Beklagten mangelhaft gewesen ist (ungleiche Fugen-
stirke, Hohlfugen, falsches Mischungsverhiltnis des
Mortels, Verwendung von Normalsteinen statt Wélbewn);
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infolgedessen sei auch das Gewdlbe an den sog. Fuchs-
anschliissen eingestlizzt. Ferner stellt cos fest, daB
der Beklagte einc Nachbesserung abgelchnt hat.

Es hat der Kldgerin filr die Neuerrichtung des
Fuchs-Gewdlbes entsprechend ihrer Aufstecllung 2.908,37 DM
gugebilligt. Wegen des librigon Mauerwerks stellt das Be-
rufungsgericht auf Grund des Gutachtens des Sachver-
stiindigen Dr. Schwiedefien fest, daB ein vdlliger Ab-
riB nicht erforderlich gewesen sei. Zu cinoer Nachbes-
serung der Einmauerung héttc es ausgereicht, die Hohl-

fugon -durch ein Spritzverfahren zu schlieBSen. Das hitte

nach Meinung des Sachverstiéndigen etwa 1.600 DM gokostet,
was ctwa dom von der Kliigerin behaupteten Kostenaufwand
von 1.665,57 DM fiir dic Reparaturcn vor dem Abrif ont-
spreche. Diesen Schaden ntiisse die Kldgerin abor zur
Hilfte sclbst tragen, weil sic den Economiser zu friih
angeheizt habce. Darauf seien dic Risse im Mauerwerk "im
wesentlichen und in erster Linie zuriickzufithren”.

Ferner hat das Berufungsgericht von dem Schadens-
betrag die von dem Beklagten geltendgemachte restliche
VWerklohnforderung von 833,82 DM abgezogen.

- Infolgodessen hat es foigenden Schadensersatzan~
spruch berechnet:

2.908,57 DM fir die Fuchsanschlilsse
. 8%2418 DM (1.665,57 ¢ 2) fiir Reparaturen des

3. 741535 DM ibrigen Mauerwerks
z;gjj 8?__! restliche Werklohnforderung des Beklagten
2.907,53 DM.
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Die hiergegen gerichtéte Revision der Kligerin
ist z2um groBten Teil begriindet.

1.) Dic Kligerin beanstandet mit Recht, daB8 das
Berufungsgericht ihr fiir den Abri und Neuaufbau des
Mauerwerks (mit Ausnahme des Fuchs-Gewtlbes) einen
Schadensersatzanspruch nicht zugebilligt hat.

a) Auszugehen ist von der Feststellung des Beru-
fungsegerichts, daf das Werk im ganzon mangelhaft war,
daB der Beklagte dies zu vertreten und daB er eine
Nachbesserung abgelehnt hat. Mit Recht folgert das Be-
rufungsgericht hieraus, daB der Kliigerin ein Schadens-
ersatzanspruch gem. § 635 BGB zusteht.

Jedoch irrt das Berufungsgericht iiber den Inhalt
dieses Anspruchs.

Wer nach § 635 BGB Schadensersaty wegen Nichter-
fillung verlangen kann, kann, wie der Senat (BGHZ 27,
215) im AnschluB an fritherc Rechtsprechung entschieden
hat, die Ubernahme des ganzen Werks ablehnen, dic Zah-
lung jeglicher Vergiitung verweigern und auch noch al-
len dartiber hinausgehenden Schaden geltendmachen. Er
braucht sich nicht, wic das Berufungsgericht meint,
darauf verweisen zu lassen, nur den durch diec Miéngecl
entstehenden Schaden zu liquidieren, das Werk selbst
aber zu bchalten. Ebensowenig braucht er nachzuweisen,
daB das Behalten des Werks fiir ihn kein Interesse habo.
Der Senat begriindete das (aa0) demit, daB dem schadens-
ersatzbercchtigten Besteller nicht zugemutet werden'
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ktnne, ein mangelhaftes (wenn auch nach Nachbesserungen
mdglicherweise gebrauchsfihiges) Werk zu behalten. An-
dernfalls wiirde er schlechter gestellt werden als inm
Falle der Wandelung, die er sogar schon ohne Verschul-
dung des Bestellers beanspruchen ktnnte. Ein anderes
konne nur gelten, wenn die Miéngel so geringfiigig seien,
daB8 eine Ablchnung des Werks gegen Treu und Glauben
verstoBen wiirde (§ 242 BGB). ‘

Der Senat hidlt an dieser Auffassung fest.

Das angefochtene Urteil kann deshaldb, soweit der
Kliigerin ihr voller Schadensersatzanspruch verweigert
worden ist, mit der von dem Berufungsgericht gegebenen
Begriindung nicht aufrechterhalten werden.

b) Der Senat ist jedoch noch nicht in der lLage,
selbst eine Entscheidung zu treffen. Das Berufungs-
gericht sieht es nimlich (BU S. 6) als nicht festge~
stellt an, daB durch die erwihnten Mingel die Stabili-

- tit dos Bauwerks beeintriichtigt worden sei. Ferner

sieht es auch nicht als erwiesen an, daB8 die Dichtig-
keit des Economisers durch die Hohlfugen herabgesetzt
gewesen sei; die Klidgerin sei insoweit beweisfiillig
goblieben.

Bei dieser Sachlage miissen Zweifel bestehen, ob
es sich nicht um Fehler handelt, die den Wert und die
Pauglichkecit des Bauwerks zu dem vorausgesetzten Ge-
brauch iiberhaupt nicht oder doch nur in so geringem
MaBe minderten, daB es gegen Treu und Glauben verstoBen
wiirde, dem Kliiger den vollen durch den AbriB und die
Neuerstoellung des Economisers entstandenen Schaden zu-

gubilligen (§§ 633 Avs. 1, 242 BGB).
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Diese Frage kann nur der Tatrichter entscheiden.

Dabei wird allerdings 2zu beriicksichtigen sein, dag,
wenn auch eine Beeintriichtigung der Stabilitdt uunid
Dichtigkeit des Economisers nicht festgestellt werden
kann, doch damit noch nicht die MUglichkeit einer sol-
chen Beointrichtigung ausgeschlossen wird. Dieser Um-
stand kénnte bereits dic Auffassung rechtfertigen, das
es der Kligerin nicht zuzumuten sei, das Werk zu behalten.

¢) Soweit das Berufungsgericht der'Klagcrin wegen
urstichlichen Mitverschuldens (§ 254 BGB) vollen Scha-
densersatz versagt hat, ist zu beachten: Die von dem
Beklagten behauptete vorschriftswidrige Beheizung der
Anlage erfolgte erst zu 3zinem Zeitpuﬁkt, als die Min-
gel bereits bestanden, kann also nicht ales ursiichlich
fiir die schon vorhandenen Fehler angesehen werden. Je-
doch kénnte eine Schadensteilung nach § 254 BGB in
Frage kommen, wenn festgestellt werden kénnte, daB erst
durch die vorzeitige Boheizung die vorher noch unerheb-
lichen (und somit keinen oder keinen vollen Schadens—
ersatz rechtfertigenden) Mingel infolge der RiBbildun-
gen 2zu erheblichen Mingeln geworden sind.

2.) Hinsichtlich der Kosten der yvor dem Abrif
des Econonisers vorgenommenen Ausbesserungsarbeiten
hat das Berufungsgericht der Kikgerin gwar einen Scha-
densersatzanspruch zugebilligt, jedoch nur zur Hilfte
mit der Begriindung, daB8 durch die unvorschriftsmiBige
Beheizung dos Economisers erhthte Ausbesserungen hiétton
vorgenommen werden miissen.
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Die Kliigerin riigt hierzu, das Berufungsurteil
lasse klare Feststellungen tiber dic Art der vorzeiti-
gen Inbetriebnahme vernissen. Es stiitze seinc Ent-
scheidung lediglich auf eine Vermutung des Sachver-
stidndigen.

Diese Riige ist begriindet.

Dic Annahme des Sachverstidndigen, daB bei der
Inbetriebnahme des Economisers am 27. April 1959 in
gleicher Veise verfahren worden sci wic bel der miB-
glilckten Inbetriebnahme am 20. April 1959, ist nicht
niiher begriindet. Der Revision kann nicht entgegenge-
treten werden, wenn sie hiocr von Vermutungen spricht.
Es hiitte daher im Hinblick auf die Beweislast des Be-
klagten begriindeter Festatellungen bedurft. Die An-
heizung am 27. April 1959 crfolgte erst nach Ablauf
der vorgeschriebenen Wartezeit von 130 Stunden und
kénnte der Kliigerin nur dann zum Vorvurf gemacht wer-
den, wenn sic in unsachgemiifier Weise erfolgt wiire.

Dic Sache bedarf daher auch zu diesem Punkte noch
weiterer Kliarung.

%.) Dio Rovision ist lediglich insoweit zurtickzu-
weisen, als das Berufungsgericht von dem der Kliégerin
zuerkannten Schadensbetrag diec von dem Beklagten . gel-
tendgomachte restliche Werklohnforderung von 833,82 DM
abgezogon hat.

Die Entscheidung des Berufungsgerichte zu diesom
Punkt 148t keinen Rechtafehler erkennen. Der Beklagte
hat gwar seine von dem Landgericht abgewiesene Wider-
klage in der Berufungsinstanz nicht mehr verfolgt. Das
hinderte jedoch, wie das Berufungsgericht zutreffend
ausfiihrt, nicht die nach § 635 BGB vorzunchmende Ver-
rechnung der beiderseits geschuldeten Leistungen.
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Dic Klégerin hat mit ihrer Revision hierzu auch
nichts geriigt.

I1I.

Dic Revieion ist deshaldb zuriickzuweisen, soweit
das Berufungsgericht die Xlage in Hthe von 833,82 DM
nebst Zinsen abgewlesen hat. Im {ibrigen ist es, soweit
zurt Nachteil der Kligerin erkannt worden ist, sowic
auch im Kostenpunkt, aufzuheben und die Sache in diesem
Umfang zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht surilcksuverweisen. Dieses wird auch
iber dic Kosten der Revision zu befinden haben.

Glanzmann Rietschel Meyor
Vogt Finke
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