>

Nachschlagewerk. ja

BGHZ: ' nein

VOB/B (1952) §§ & Nr. 7, 16 Nr. 2; BGB § 641

Auf die Frage, ob auch bei einem nach der VOB/B (1952) zu
beurteilenden Werkvertrag die Abnahme der Werkleistung
Fdlligkeitsvoraussetzung fiir den Vergiitungsanspruch des
Auftragnehmers ist, kommt es nicht an, wenn der Auftrag-

geber gegeniiber dem Vergiitungsanspruch statt der Mingelbe-

seitigung Schadensersatz geltend macht.

BGH, Urt. v. 23 November 1978 - VII ZR 29/78 - OLG Hamm ,
- LG Paderborn
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8 . URTEIL o Verkiindet am

23. November 1978
Werner,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

VII ZR

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Bernhard H— , HaWi@strase,
W ' .

Kligers, Bemfunésklﬁgers’ |
und Revisionskligers,

= ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt SEENEES -
gegen

1. den Regelungstec_hniker'nans H& e, Han-straﬁe‘

RUN——,
2. den Kaufmann Hans N — ’ Wi— StraBe-
- LY

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte, :

- ProzeSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt
. Y -
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| JLaw - Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt . www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23. November 1978 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch,
Meise, Dr. Recken und Doerry

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des 12. Zivilsenats des Qber-
landesgerichts Hamm vom 14. Dezember 1977
aufgehoben.

- Die Sache‘wird zur neuen Vérhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das’ Berufungsgericht
zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestaﬂd:"

Der Kléger filhrte Ende 1971/Anfang 1972 fir die Beklag-
.ten beim Neubau ihres Biirohauses in LB Estrich- und
Teppichbelagarbeiten aus. Die Geltung der VOB/B (1952) war

_ Vereinbarta_

Die Beklagten riigten mit Schreiben vom 17. Mirz 1972
'gegenﬁber_dem Kléger, daB der Teppichboden ganz erhebliche
Wellen habe und nicht "rollstuhlfest" verlegt sei, und
erklirten, die Arbeit des Kligers so nicht abzunehmen.
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Zugleich dréngten sie auf Fertigstellung der Arbeiten

wegen der bevorstehenden Einzugstermine der Mieter und

drohten an,'den Kldger fir etwaigen Mietausfall von

7.000 DM in Anspruch zu nehmen. Sie nahmen das Haus dann

etwa im April 1972 in Benutzung. Auch in der Folgezeit bean-
standeten sie mehrfach den Teppichbelag, die Spachtelung und
‘den Estrich. Mit Schreiben vom 29. November 1973 forderten

sie schlieSlich den Kléger auf, den gesamten Teppichboden durch
Erneuerung des Estrichs und Verlegung eines neuen Teppichbe- [
lags in einen "rollstuhlfesten" Zustand zu versetzen. Das |
lehnte der Kliger ab. Er hatte inzwischen den Beklagten
SchluSrechnung vom 6. September 1973 iuber 51.066,37 DM
erteilt. Auf diesen Betrag hatten die Beklagten Abschlige
. von 27.480 DM gezahlt. Weitere Zahlungen lehnten sie ab.

Der Klédger hat den restlichen Werklohn - zuletzt in
Héhe von 23.586,37 DM nebst Zinsen - eingeklagt. Die Beklag-
ten haben sich darauf berufen, daB sie wégen der erheblichen’
Mingel die Abnahme zu Recht verweigert hitten, und zundichst
gemeint, der Werklohnanspruch des Klégers sei deshalb "noch
nicht fillig". Spidter haben sie "ihr Zuriickbehaltungsrecht
fallen gelassen und Schadensersatz wegen Nichterfilllung
-gefordert", weil der Kl&ger die von ihnen geforderte weit-
gehende Erneuerung abgelehnt hatte.

Landgericht und Oberlandesgericht - .sein Urteil ist in
NJW 1978, 649 verBffentlicht - haben die Klagé abgewiesen.
Mit der - zugelassenen -.Revision, um deren Zuruckweisung
die Beklagten bitten, vertolgt der Klédger seinen Klageanspruch
- weliter.
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Entscheidungsgrﬁnde:

Das BerufungSgericht hdlt die Klage fiir unbegrﬁndet,1
weil die Klageforderung "noch nicht fallig" sei. Das ist
nicht frei von Rechtsirrtum. '

1. Recht hat das Berufungsgericht allerdings damit,
- daB die Beklagten bis zuletzt die Abnahme verweigert haben.

Die Revision meint dagegen, hier sei eine Abnahme gemiB
§ 12 Nr. 5 VOB/B (1952) erfolgt. '

Das geht fehl.'Wegen der ausdrﬁcklichen-Abnahmeweigerung,
welche die Beklagten seit ihrem Schreiben vom 17. Mirz 1972
stdndig aufrechterhalten haben, scheidet eine Abnahme nach
§ 12 Nr. 5 VOB/B aus. Der Einzug kommt auch deswegen nicht
als Abnahme in Betracht, weil er ersichtlich zur Abwehdung
drohender Mietausfille in Hshe von monatlich rd. 7.000 DM
geschehen ist. Im iibrigen haben die Beklagten auch nach dem
Einzug und nach Eingang der SchluBSrechnung des Kligers vom
6. September 1973 weiterhin erhebliche Mingel geriigt und
die vollstﬁndige Erneuerung von Teppichboden und Estrich
- als erforderlich bezeichnet. Darin, daB sie Abschlagszah-
‘lungen in HShe von insgesamt 27.400 DM geleistet haben, kann
eine Abnahme ebenfalls nicht gesehen werden. Ebensowenig
liegt sie in der Erkldrung der Beklagten, ihr Zuriickbehal-

- tungsrecht fallen zu lassen und Schadensersatz wegen Nicht-
erfﬁllung zu fordern.

2. Rechtsfehlerfrei'stellt das Berufungsgericht weiter
fest, das Werk des Kligers habe wesentliche Mingel gehabt,
die Beklagten hitten deswegen die Abnahme mit Recht verweigert.



3. Das Berufungsgericht hat es jedoch rechtsfehlerhaft
unterlassen, die Erklédrung der Beklagten, sie lieBen ihr
. Zurtickbehaltungsrecht fallen und verlangten Schadensersatz
wegen Nichterfilllung, vollstindig zu wlirdigen. Seit dieser
Erklérung geht es ndmlich im ProzeS nicht mehr um den _
"dilatorischen® Einwand, daB8 der Werklohn "noch nicht £81lig"
'sei, sondern darum, ob der Schadensersatzanspruch der Beklag-
ten (§ 4 Nr. 7 Abs. 1 Satz 2 VOB/B (1952)) ganz oder teil-

weise zum Erldschen des Werklohnanspruchs des Kligers gefihrt {
hat (vgl. BGHZ 50, 160, 164 £). Das Berufungsgericht hat iiber~

~ sehen, daB der Kliger die von den Beklagten urspriinglich

~ geforderte umfangreiche Mingelbeseitigung abgelehnt hat,

und die Beklagten deswegen von dem Kliger nicht mehr Mingel-
.. beseitigung, sondern' Schadensersatz fordern. Eine weitere.
Erfillung des Vertrags durch den Kliger kommt daher nicht
mehr in Betracht. Damit entfiillt die Vorleistungspflicht

des Kligers. Es hat Jetzt eine endgliltige Abrechnung iber
die Bauleistung des Kligers und den’Schadensersatzanspruch
der Beklagten stattzufinden. Auf die Frage, ob die Abnahme
der Werkleistung Fﬁlligkeitsvoraussetzung fir den Vergutungs-

anspruch des Auftragnehmers ist, kommt. es, entgegen der Ansichg-‘
des Berufungsgerichts, nicht an, wenn - wie hier - der Auftrag--

geber nicht mehr Mﬂngelbeseitigung, sondern Schadensersatz
fordert.

4. Die Klageabweisung kann also mit der bisherigen

~ Begrindung keinen Bestand haben. Der Senat ist auch nicht

in der Lage, das Berufungsurteil im Ergebnis mit anderer
Begrilndung zu halten (§ 563 ZPO); denn die bisherigen Fest-
-stellungen -ermglichen keine zuverliéssige Beurteilung, ob
der Werklohnanspruch des Kligers durch den Anspruch der
Beklagten auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung ganz oder

v T, e
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teilweise aufgezehrt worden ist (vgl. BGHZ 50, 160, 165).

Die Sache ist daher an das Berufungsgericht zuriickzuver-
‘weisen. Dieses wird sich gegebenenfalls auch mit den Kosten
fiir das Gutachten (1.044,90 DM) und fiir Instandsetzungs-
arbeiten (412,64 DM) zu befassen haben.

Vogt ‘ Girisch | . Meise

Recken - Doerry -
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