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Ge§§§g° BGB §§ 320, 633
‘Bechtssatzs  Beim Werkvertrag steht dem Besteller, der
' Beseitigung eines Mangels verlangen kann,
ge’genﬁbe;'" dem Vergiitungsauspruch des Un-
ternehmers auch noch nach der Abnahme des
¥erks ein Tei etungsverwengemngsrecht nach

§ 320 BGB #Yo. .
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Verkiindet

an 6. Februar 1958
Woitscheck,
Justizobersekretiar
als Urkundsbeanmter
der Geschédfisstelle

In Hamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des unter der Firma Wilhelm HEJJii) hrandelnden Kaufmanns

vilhelr JGEEED, GRS D

Beklagten, Widerkligers, Berufungsklégers und
Revisionskligers,
- Prozefbevollmichtigier: Rechtsanwalt Dr. (-

gegen

die Pirma Wilhelm RSN, Bavgeschift, RENNININGN
D, EEetrateq,

Klégerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 6. Februar 1958 unter Mitwir-
kung des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrich~
ter Scheffler, Rietschel, Erbel und Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Diisseldorf vom 30. Hovember 1956 im Kostenpunkt und
insoweit auigehoben, ‘als der 2eklagte verurteilt
worden ist, mehr als 5000 DI zu zahlen.

In ‘diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und @ntscheidung, avch iiber die Xosten der
Revision, aun das Berulungsgericht szuriickverwiesen.

Yon Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Jahre 1953 lief der Beklagte auf seinem Grund-
stiick in L@ ¢in neues Fabrikgebiude errichten. Die
Erd- und Meurerarbeiten wurden auf Giund cines Angebotls,
das mit einer Summe vonm 35 000 DM abschloB, von der Kl&-
gerin iibernommen. AuBerdem erhielt die Klégerin noch den
Auftrag, auf Grund eines Angebots in Hthe von 815 TM Ka-
nalisationsarbeiten vorzunehmen. Nach Beendigung der Ar-
beiten stellte die Klégerin folgende Rechnung aufe

a) veriragliche Arbeiten 34 567,56 DI

b) zusitzliche Arbeiten 2 779,39 DM
¢) Xanalisationsarbeiten _2 252,96 DM .
Summe 39 599,71 D4
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Auf diese Rechnung zahlte der Beklagte 22 000 DM und lie-
ferte fiir 1 858,90 DM Lederwaren, Ergeugnisse seines Pa-
brikbeiriebs. Fach einer Vereinbarung zwischen den Par-
teien sollte die Klidgerin nédmlich verpflichtet sein, 8
bis 10 4 der Auftragssumme an Lederwaren in Gegenrechnung
zu iibernehmen. Den Rest ihrer Forderung (39 599,71 abziig—
lich 25 858,90 DM) hat die Kl&gerin eingeklagt mit dem
Antrag, den Beklagten zur Zahlung von 15 740,81 Dl nebst.
5 % Zinsen seit dem 2. November 1953 zu verurteilen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
Widerklage erhoben mit dem Antrag, die Xlédgerin zur Zah-
lung von 13 619 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 4. Novemver
1955 zu verurteilen. Hiergu hat er vorgetragen, die Kli&-~
gerin konne nur die in den Angeboten enthaltenen Betridge
von 35 000 + 815 IM = 35 815 DM verlangon; davon seien
die begzhlten 22 000 TM mowie 3.561,50 DM (10 % von
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abzusetzen, so da8 nur noch eine Restforderuns vou

10 233,50 I verbleibe. Demgegeniiber habe der Reklagte
aver eine Schadensersatzforderung an die Klégerin, well
diese euntgegen ihrer Zusicherung die Kellerfenster nicht
einbruchsicher hergestellt habe. infolgedesson sei ihm
bei einem RBinbruchdiebstzohl ein Schaden von 23 852,50 DM
entastanden; mit dem er in HOhe von 10 233%,50 DM gegen die
Forderung der Kldgerin zufrechne; den Rest in ll8he von

13 619 DM mache er im Wege der VWiderklage geltend. AvBer-
dem hat der Beklagte noch vorgetragen, die Xliigerin habe
gewisse ihr obliegende Leistungen noch nicht erbrochty
die entsprechenden Betriége niiften von der Rechnuné abge-
getst werden.

Das Iandgericht hat der Xlage in IGhe von 14 734,51 Itf
stattgegeben und die Wideriklage abgewiesen. Gegen dieses
Urteil hat der Beklegte Berufung eingelegt. Fr hat in
der Berufungsinsgtanz noch vorgetragen, die Arbeiten der
RXldgerin seien mangelhaft, es hétten sich in der Zwi-
schenzelt iibercl: Risse am Bau gezeigt, die darauf szuriick-
cufiihren seien, daB8 infolge falscher statischer Berech-
nug das GebZude nicht geniigend gegen yden ¥ind versteift
worden sei. Deshalb und auch aus anderen Griinden stehe der
Kldgerin xein Werklohnanspruch mehr zu. Den aus dem Bin-
bruciidiebstahl entstandenen Schadenserseatzanspruch hat
der Beklagte in der Berufungsinstanz auf den mit der ¥Wider-
klage geltend gemachten Betrag von 13 619 DM beschridnkt.

Dag Oberlandesgericht hat der Klage in Hohe von
11 522,11 ¥ stattzegeben und die Berufung im iibrigen
suriickgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat der Beltlagte Revision einge-
legt, soweit er verurteilt worden ist, an die ¥ldgerin mehr



als 5 000 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 2. November 1953
zu zahlen. In diesem Umfang beantraogt er iufhebung des
Urteils und Abweisung der Klage. Die Klégerin beantragt
die Zuriickweisung der Revision.

Entacheidungsgriindes

1)  Das Berufungsgericht hat folpende Berechnung auf-
gestellt:

vertragliche Arbeiten 34 567,36 DN
musdtzliche Arbeiten 2 779,79 DM
Xanalisationsarbeiten _2.022,56 M

Summe 39 356,37 DM

Abzug fiir Schéden 1 490 TH (RiB-
bildungen) + 1 492 T¥ (verschie-
dene Schiden: _2 982,— T

36 387,31 DM

Zahlungen 22 000, -

gelieferte und noch ab-

zunehmende Lederwaren _2 865,~ - 24 _865.-—_ DM
Urteilsswunme 11 522,31 T

AREmoInEmEma=

Die mit der liderklage geliénd gemachte Schadensersatz-
forderung wegen des inbruchdiehstahls bat es abgewiesen.

2) Die Revision erhebt, wie in der miindlichen Verhand-
lung klargestellt wurde, gegen die Abrechnung des Beru-
fungsgerichts nur noch insoweit Einwénde, a2ls das Beru-
fungsgericht wegen der Rifbiidungen an dem Gebidude einen
Schadensbetrag von nur 1 490 DK bewilligt hat. Im Streit
steht also nur noch, ob und inwieweit der Beklagte berech-
tigt 1ot, wegen der von ihm beanstandeten RiB8bildungen

die Zahlung weiterer 6 522,31 DK zu verweigern.



3) Hierzu hat das Berufungsgericht auf Grund des Cut-
achtens des Sachversténdigen Kalveram festgestellt, dal
das Gebdude nicht geniligend gegen den Wind versteift ist
und daB darauf die zZahlreichen: von der Beklagten bean—
standeten Rifbildungen zuriickzufiihren sind Tieser veh-
ler liege, so filhrt das Berufungsgericht aus. an der
statischen Berechnung, fiir die die Klidgerin verantwort-
lich sei. Die Klédgerin sei deshalb dem Reklagten zum Scha-
densersatz verpflichtet. Der Schadsn:. den der Reklagte er-
1itten habe, bestehe aber nicht darin, daf er nunmehr eine
Konstruktion anbringen miisse, die das Gebdude versteife;y
deinn diese Xosten widren ihm auch bei richtiger statischer
Berechnung entstanden. Geschddigt sei der 3eklagte nur

um die ilehrkosten, die durch den verspiteten Einbau dieser
Komstruktion entstinden. Diese Kosten vercnechlazt das Be—
rufungsgericht in bereinstimmung mit dem Sachversténdi-
gen cuf insgesamt 1 490 DMy in dieser HShe kinne der Be-
klagte mit einer Schadensersutzforderung aufrechnen.

4) Hiergegen wenden sich die Angriffe der Revision.

a) Die Revision beanstandet; das Berufungsgericht habe
keine Peststbtellung getroifen, ob das GebZude iiberhaupt
abgenourien worden sei,und leugnet deshalb die ®dlligkeit
der Porderung. Diese Riige ist nicht vegriindet. Dexr Be-
klagte ist nach seinem eigemen Voriraz spyiitesiens am

1. November 1953 in das Gebdude eingezopein; er hat auch;
abgeachen von den gelieferten Waren, bereits Zahlung in
Hohe von 22 000 IM geleisiet. In diesem Verhalten des
Beklagten ist nach Iage des Falles eine Abnahme des Ge-
biudes und der Arbeitv der Klégerin zu sehen. Der Beklagte
hat auch nichts dafiir vorgetragen, da8 er trotz des Ein-
zugs 1n das Gebsude sich die endgiiltige Abnahme noch vor-
behalten habe. Die geringiiigigen Beanstandungen, die der



Beklagte in der ersten Instanz geltend gemacht hatte, sind
inzwischen behoben worden und nicht mehr Gegenstand des
Rechtastreits. Unter diesen Umsténden hatte das Berufungs-
gericht keine Veranlassung, die Abnahme des Gebdudes zus-—
drtickiich festzustellen.

b) Die Revision macht weiter gelbend, zugunsten des Be-
klagten komme nach dem Gesetz nicht nur der vom Berufungs-—
gericht angenommene Schadensersatzansprueh in Betracht; es
konnien ihm noch weiterreichende Rechtabehelfe zustehen.

Das Berufungsurtell enthalte nicht die zur Beurteilung dieser
Prage notwendigen Feststellungen.

Diese Riige ist begriindet.

aa) Schon die Annahme, daBf cem Beklagten wegen der Hingel
des Werkes ein Schadensersatzanspruch gegen die Klégerin
zustehe, wird von den Feststellunpgen des Urteils nicht ge-
tragen. Die von dem Beklaghen beanstandeten Méngel beruhen
gwar auf einem von der Xligerin zu vertretenden Umstand,
go dafl insoweit die Voraussetzungen fiir einen Schadenser-
satzanspruch aus § 635 BGB gegeben wiren. Dieser Anspruch
kann aber erst geltend gemecht werden, wenn die Vorausset—
zungen des § 634 BGB erfiillt sind. Dazu gehdri, daB der
Unternehmer trotz Frisisetzung:keine Nachbesserung vorge-
nommen hat oder daf die Beseitigung des Mangels unmdglich
‘ist oder von dem Unternehmer verweigert wird oder daB die
éofortige Geltendmachung des Anspruchs auf (Wandlung, Min-
. derung oder) Schadensersatz durch ein besonderes Interes-
se des Bestellers gerechtfertigt wird (RGZ 56, 81). Ein
Gleiches wiirde auch nach § 13 der Verdingungsordnung fir
Bauleistungen Teil B (VOB) gelten, falls deren Anwendung
von den Parteien vereinbart worden sein sgollte (Hereth-~
Ludwig~Naschold, Anm. 293 zu § 13)-



Hiergu hat das Berufungsgericht, wie die Revision mit.
Recht{ beméngelt, keine Peststellungen getroffcn. Der Re-
klagte hat nicht behauptet, daB er die Klédgerin unter
Pristsetzung zur Wachbesserung aufyefordert hat oder das
er ein besonderes Interesse an der sofortizen Geltend-
machung eines Schadensersatzanspruchs habe. Es fehlt auch an
einer Peststellung, daB die 3Beseitigung des lMangels un-
néglich ist: im Gegenteil: der Sachverstindige gibt in
seinem Gutachten die Mittel und Yege zur 3eseiligung an,
#benso fehlt es auch an einer Peststellung darither, daB
die Xlédgerin die Nachbesserung verweigert nat. Zwur kann
ein Besitreiten des Mangels im ProzeB als eine Weigerung
aufgefalt werden und eine Pristsetzung mdglicherveise
eutbehrlich machen (RGZ 64, 294; RG Warn 1919 ¥r. 159).
Die Klégerin hat aber das Vorhandensein der beanstuandeten
¥ingel nicht bestritten, sondern nur ihre Verantwortlich-
keit hierfiir in Abrede gestellt, sie hat aber auch inso-
welt noch keine endgiiltige Stellung eingenommen, sondern
lediglich eine Erginzung des Gubtachtens des Sachverstén-
digen heantragi. Wachdem diese eingegangen war, hat
gich die Klégerin nicht mehr geiluBert. Aus dom Verhalten
der Rlégerin im Rechtssireit kann daher noch nicht ohne

Weitere Peststellungen auf eine Weigerung, die erforder-
liche Nachbesserung vorzunehmen, geschlossen werden. Um~
gekehrt kann in Ermangelung irgendwelcher Festsiellungen
aber auch noch nicht gesagt werden, daf die Klédgerin be-
relt ist, die erforderlichen ¥achbesserunszn vorzunehmen

bPb) FHun ist allerdings der Bekiagie, der allein das Ur-~
teil angegriffen hat; nicht schon dadurch beschwert, daB
ihm das Berufungsgericht einen Schadensersctzanspruch zu-
gebilligt hat, ohne dessen gesetzliche Vorsussetzungen
darsulegen. Tem Tatbestund des Urteils ist jedoch nicht



zu entnehmen, daB der Beklagte iliberhaupt eine Aufrech-
nung nit einem Sehadensersatzanspruch erklért hat. Bei
dieser Sachlage muite das Berufungsgericht priifen. ob
dem Beklagten nicht das Recht zustand, die Zahlung des
gingeklagten Werklohns iiberhaupt bis auf weiteres zu
verweigern. Das ist der Fall, solange er nach §

633 Abs. 2 BGB verlangen kann, daS8 die Klégerin die Kin-
gel des Bauwerks beseitigt. Es hdtte deshalb, wie die Re-
vision zutreffend riigt; gepriuft werden miissen; ob in dem
Vororingen des Beklagten die Srhcbung dieser ihm nach-

§ 320 BGB szustehenden Zinrede enthalien war und ob deren
rechtliche Voraussetzungen gegeben waren. In diesem Pelle
hdtte der Beklagte zur Zahlung nur Zug um Zug gegpen
Nachbesserung der beanstandeten Miingel verurteilt werden
ktnnen (§ 322 BGB).

Sinem Ieistungsverweigerungsrecht des Beklagten nach
§ 320 BGB stehén die Sondervorschriften iiber die Gewdhr-—
leistung beim Werkvertrag nicht entgegen. Denn das Gesetz
erdffnet die eigentlichen Gewidhrleistungsanspriiche (auf
Wandelung, Minderung oder Schadensersatz) erst in zweiter
Linie; gunédchst gibt es - anders als beim Kauf - dem Be—
steller den Ansoruch auf Beseitigung der Mingel (§§ 633 bis
635 BGB). Dieser Anspruch ist ein echter Erfiillungsanspruch;
er entspricht dem Anspruch des Bestellers auf "Herstellung
des versprochenen Werkes® (§ 632 Abs. 1 BGB). Das gilt
auch dann, wenn das Werk schon abgenommen worden ist. Frei-
lich beateht dann der Anspruch auf "Herstellung des Vierkes"
nicht mehr schlechthing der Anspruch hat sich vielmehr
anf das abgenommene konkrete Werk in der Weise beschriénkt;
daB der Unternehmer dessen Mingel absustellen hat. Dshin
geht nunmehr der Erfiillungsanspruch des Bestellers; deshalbd
darf er, bis diesem Anspruch Geniige getan, d. h. der Mangel
beseitigt ist, nach § 320 BGR seinerseits die Trfiillung,



d. h. dle Zahlung des Werklohns verweigern (vgl. hierzu
Korintenberg, Erfiillung ?nd Gewdhrleistung beim Yerkver-
trag §- 176 - 1873 staudinger BGB 10. Aufl. Anm. 7 zu

§ 635 BCB; Soergel BGB 8. Aufl. Anm. 7 zu § 633 BGB, OLG
Hamburg in OLC 34, 35).

Nach § 520 'Abs. 2 BGB kann freilich, wenn der Unter-
nehmer teilweise geleistet hat, der Besteller die Gegen-
leistung insoweit nicht verweigern, als die Verweigerung
gegen Treu und Glauben verstoRen wilrde. Hier hat das Be-
rufungsgericht angenormmen,; daS def°Mange1 des Bauwerkes dem
Reklagten nur bis zu einem Beitraze von 1 490 DM zum Scha-
dén gereicht. Auf die voa {der Revision hiecrgegen vorge-
tragenen Bedenken braucht nicht eingesangen zu werden. Denn
es keun nicht gesagt werden, daf die Frage, inwieweit
die Erhebung der Einrede aus § 320 BGB mit Treu und
Glauben vereinbar sei, sich mit der Frage decke, inwie-
welt der Mangel des Werkes den Besteller schidige. Die
Einrede soll vor allem als Druckmittel auf den Unterneh-~
mer wirken, seiner Pfiicht zur Herstellung eines mangel-
Tfreien werkes nachzukommen. nier kommt hinzu, daB der
Beklagte von der Gesamtforderung der Llégerin von etwa
56 000.- DM fast 30 000,- DM befriedigt hat. Das Revi-~
sionsgericht kann deshalb keineswegs annehmen, daB eine
Leistungsverweigerung hinsgichtlich des ganzen noch aus-
stehenden Betrags von vornherein gegen Treu und Glauben
verstoBe. Dem stieht auch nicht entgegen, daB sich die
Kldgerin nach dem Urteil des Oberlandesgerichts wegen
der Kachbesserungskosien hereits 1 490 DM als Schadens-
ersatz hat anrechunen lassen miissen. Da die Kldgerin
keine Anschnlufirevision eingelegt hat, muB das Urteil al-
lerdings insofern ningenommen werden. Der Bekliagte darf
dadurch aber nicht in cer Weise belastet rerden, dald



- 10 -

ihm infolgedessen ein etwaiger Nachbesserungsanaspruch ge-
gen dle Klégerin und ein sich daraus ergebendes ILeistungs-
verweigerungsreoht abgeschnitten werden. Dariiber, wie

der der Klidgerin bereits aberkanute Betrag von 1 490 DM im
Falle einer spédteren Nachbesssrung oder eines spédter noch
geltend gemachten Schadensersgatszanspruchs zu beriickaich-
tigen wire, braucht hier nicht befunden zu werden.

¢) Der Beklagte hat in der Revision noch geltend gemacht,
daB das Haus 2uch nach einer etwuigen Nachbhesscrung noch -
einen Minderwert aufweisen werde. Die sich ndglicherviei-
ge hieraus ergebenden Rechte sind zber erst in der Revi-
sionsinstonz geltend gemecht worden. s kann deshalb nicht
darauf eingegungen werden. Der Schriftsatz des Beklagten
vom 6. Fovenmber 1956, auf den sich die Revigion bezieht,
ist erst nech der letzien miindlichen Tatsachenverhandlung
eingereicht worden und kann dahexr nicht berxiicksichtigt
werden. Zwar weist der Beklagie zm Fingang dieses Schrift-
satzes darauf hin, er mache nur aktenkundig, was er in

der letzten miindlichen Verhandlung vorgetragen habe. Das
geniigt aber nicht, um den Inhalt dieses Schriftsatzes als
ProzeRatorlf beriicksichtigen zu konnen, denn dieser angeb-
liche Vortrag ist weder im Protokoll noch im Urteil aunf-
genomman worden. 3Fine Berichtigung (ﬁrgénzung) des Tatbe-
stands in dieser Richtumg hat der Beklagte nicht beantragt.

5) Kach dem oben unter 4 b) Dargelegten kann das ange-
fochtene Urteil, soweit es noch zur Beurteilung durch das
Revisionsgericht steht, mit der bisher gegebenen Begrin-
dung nicht aufrecht erhalien werden. ©s ist in diesen
Umfang und hinsichtlich der Xosienentscheidung aufzuhe-~
ban ynd die Sache zur neuen Verhandlung vnd Entscheidung,
auch {iber die Xosien der Revision, an das Berufungsge-
richt suriickzuverweisen, das noch die eriorderlichen
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Peststellungen zu treffen haben wird, ob die Voraussetzun-
gen fiir einen Nechbesserungsanspruch und ein sich daruus
ergebondes Leistungsverweigerungsrecht oder fiir einen
Schadensergatzanspruch des Beklagten gegehen sind. Auf

das weitere Vorbringen der Revision broucht unter diesen
Umstdnden nicht mehr eingegangen zu werden.

Glanzmann Scheffler Rietschel Rrbel Meyer



