BUNDESGERICHTSHOF 2070 05&
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

29, Juni 1967
Jodas, Justiz-
angeatellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Maurcrmcisters Simon R (B . RGN/ /Iand-
kreis 1N,

Kldgers, Berufungskliigecrs
und Revisiongcklédgers,

- Prozeflbevollmiichtigter: Rechtsanwalt- -

gegen

den Kfz. Mechaniker Hans H (IR , @S
@/Landkreis HegiN,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- Prozeflbovollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



Der VII. Zivilsenat deo Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Juni 1967 untecr
Mitvirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und dcr Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr, Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Klagers gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

in Nilrnberg vom 10. Dezember 1964 wird
zuriickgewliesen,

Der Klidger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger hat filr den Beklagten die bereits von
cinem anderen Unternehmer begonnenen Winde ciner XKraft-
fahrzcug-Werkstatt fertig gestellt und darauf eine
"Omnia"-Decke verlegt. Er hat als Werklohn einen Be-
trag von 8.856,68 DII ncbst Zinoen eingeklagt; dieser
unfaBt nicht die Herstellung der "Omnia'-Decke.

Der Beklagte hat behauptet, er habe das Bauwerk
noch nicht abgenommen; c¢s weise erhcbliche Mingel auf,
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die .zu beheben der Klidger sich weigere; deosen Werk-
lohnforderung sei somit noch nicht fidllig.

Das Landgericht hat die Klage mangels Fdlligkeit
des Klageanspruchs abgewvicsen, das Berufungsgericht
sug demsclben Grund dic Berufung des Klégers zuriick-
gewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kléger den
Klaganspruch weiter. Der Beklagte bittet um Zuriick-
veisung der Revision.
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Entscheidungseriinde:

Das Berufungsgericht stellt fest, daB der Kléger,

un die Fertigdecke iiber der Werkhalle zu stiitzen, einen
Quertriiger eingebaut hat, der zu schwach ist und nur in
halber Mauerstidrke, dazu noch auf cinem Fenstersturz auf-
liegt. Dic Decke, der Quertrdger und das darunter befind-
liche ebenfalls zu schwache Stiitzrohr haben sich durchge-
bogen. Der Tridger in dcr Waschhalle war unnotig, weil die
Decke quer statt lings vorlegt werden konnte.
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Das Berufungsgericht hdlt nicht fiir erwiesen, daf
der Beklagte die Arbeiten des Klagers ausdriicklich oder
stillschweigend abgenommen habe. Der Kléger habe auch nicht
etwa den Werkvertrag teilweise crfiillt und dicsen alsdann
rechtsvirksam gekiindigt mit der Folge, daB er die auf diec
erbrachten Leistungen entfallende Verglitung zu bean-
gpruchen habe. Sein Vierklohn sei somit nicht fidllig.
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Die Revision hat keinen Erfolg.

1.) Der Beklagte hat sich nicht nur, wic dic Re-
vision meint, ein Zuriickbehaltungorccht und Gegenan-
spriiche auf Schadensersatz, sondern im Schriftsatz von
6. Mdrz 1963 (S.10) auch mangeclnde Fdlligkeit der Klage-
forderung geltend gemacht, weil das Bauwerk noch nicht
abgenommen worden sei. Zudem wdre auch in dexr Geltendma-~
chung eines Zuriickbehaltungsrechts der Binwand der
fehlenden Fdalligkeit zu erblicken.

2.) Der Klidger hat behauptet (Berufungsbegriindung
Bl. 3), die Arbeiten seien in "Regicstunden'" durchge-
fihrt vworden, der Beklagte schuldc dechald den Werk-
lohn entsprcchend der erbrachten Leistung. Hicraus
will die Revision folgern, daB die Partecien damit dic
Geltung des § 641 BGB abbcdungen hidtten und dic Fillig-
keit der Werklohnforderung nicht von der Abnahme ab-
héngec.

Das Berufungsgericht ist zwar auf diesc Bchauptung
des Klédgers, die der Beklagte, soweit ersichtlich, nicht
bestritten hat, im angefochtenen Uriteil nicht cinge-
gangen., Sie ist jedoch nicht schlisgig in dem Sinne,
wie der Kldger sie verstanden wissen will. Die Vercin-
barung, es solle nach Regiestunden abgerechnet werden,
betrifft nur die Berechnung der Vergiitung, niimlich nach
Arbcitsstunden (so auch das Urteil des BGH in dor aus dem
Bezirk des Oberlandesgerichts Bamberg ostammenden Sache
VII ZR 265/64 vom 9. Februar 1967); sie besagt nicht, daf



der Werklohn schon vor der Abnahme des Bauwerks fiilllig
sein soll.

3.) Gestiltzt auf das Gutachten des Sachverstin-
digen Dipl. Ing. Losch hat das Berufungsgericht die
Méngel der Decke festgestellt. Ein Oborgutachten
brauchte es hicritber nicht einzuholen.

4.) Das Berufungosgericht wertet die Benutzung der
Yerkostatt durch den Beklagten nicht als stillschweigende
Abnahme, Sie viirde, so fiihrt c¢s aus, voraussetzen, dafl
dap Bauwerk wenigptens im grofien und ganzen von den
Beteiligten alg fertig geotellt angesehen werde. In
der Bchauptung des Klidgers, er habe den Vertrag gekiindigt,
licge dac Zugestdndnis, daB auch er den Auftrag noch nicht
fur crledigt hiclt. Das gelte selbst dann, wenn er nur
dic Werkhallc ohne die Wohnung dariiber habe ausfiihren
sollen. Auch dann konne von einer Abnahme keine Rede sein,
veil -~ ganz abgeschen von den genannten Mingeln - die
Werkhalle noch nicht verputzt und die Deckce noch nicht
ausgcbesgert und mit einem Schutzanstrich versehen sei.
Auch daB dic Bauvarbeiten durch Verfilgung des Landratsamts
Hergsbruck vom 25. Oktober 1962 eingestellt worden
scicn, beweise, daB der Bau noch nicht fertig ge-
stcllt gewesen sei.

Ob das Berufungsgericht, was die Revision riigt,
ohne den Klidger zu befragen (§ 139 ZPO), annechmen
durfte, cr habe die Halle auch verputzen und das Dach
mit ecinen Isolieranstrich verscehen sollen, kann dahin-



stchen. Allein dic unsachgeméilic Ausfithrung der Decke,
diec wegen Einsturzgefahr zu der Einstellungsiver-
fiigung decs Landratsamts gefilhrt hat, rechtfertigt die
Annahme dea Berufungsgerichts, der Beklagte habe

das Bauwvierk noch nicht abgenommen. Es ist nicht so,
wie dic Revision es darstcllt, dafl das Landratsamt
die Einstellung der Arbeiten verlangt habe, weil
kein Tekturplan vorlag. In der Einstellungsverfiigung
ist viclmehr gesagt, der Tréger habe sich durchge-
bogen und es bestehe Einsturzgefahr,

5.) Dic nicht vertragogemidB hergestcllte Decke
brauchte der Beklagte nach § 640 BGB auch nicht ab-
zunchmen. Er kann sich viclmehr dem Kléger gegeniiber
auf die nicht erfolgte Abnahme berufen (BGH VII ZR
63/59 von 14. April 1960; VII ZR 204/60 vom 10. Mai
1962; VII 2R 162/62 vom 14. Oktober 1963).

6.) Das Berufungsgericht hélt eine Kiindigung des
teilweioe ausgefilhrten Werkvertragos durch den Kliiger
nicht fir erwicsen und deshald einen Anspruch auf Ver-
glitung deo ausgefiihrten Teils der Leistungen nicht fiir
gegeben., Das Schreiben des Klégers an das Landratc-
amt vom 17. Dezember 1962 beweisc nicht, daB er dend
Beklagten gegeniiber die Kiindigung erklidrt habe.

Das ist rechtlich nickt zu beanstanden. Auch wvenn
der Beklagte durch das Landratsamt von dem Inhalt der
Eingabe des Kligers Kenntnis erhalten hat, brauchte
cr darin nicht cine Kiindigungserklérung des Klégers



ihm gegeniiber zu sechen.

Der Kldger hat aber auch nicht die Voraussetzungen
elner wirksamen Kiindigung nach §§ 642, 643 . BGB oder
vegen Vorlicgens eincs wichtigen Grundes dargetan (vgl.
BGH VII ZR 113/61 vom 15. November 1962 = BB 63, 160).
Falls der Beklagte den Tekturplan nicht an das Bauamt
wveiter leitete, muBte der Klidger ihm zuvor gemidB § 643
BGB eine Frist setzen, mit der Erkldrung, er werde den
Vertrag kiindigen, wenn der Beklagte den Plan nicht
veiter gebe. Das Berufungsgericht hebt zutreffend her-
vor, dall eos an einer solchen Fristsetzung fehlt. Und
wenn der Beklagte nicht genehmigte Anderungen bei der
Augfiiihrung verlangte, stand es dem Klidger frei, dieses
Ansinnen abzulehnen.

7.) Der Kliger ist nicht bercechtigt, unter Ver-
zicht auf eine Vergiitung fiir die mangelhafte Decke
den auf die ausgefiihrten Arbeiten entfallenden Werk-
lohn zu verlangen, Er hatte nicht nur die Erstellung
des Mauerverks, sondern auch das Verlegen der Decke
Ubernommen. Der Beklagte hat deshalb Anspruch auf eine
technisch einwandfreie Ausfihrung der Decke. Solange
der Kléger dicse Arbeit verweigert, braacht der Beklagte
die Hallec nicht abzunchmen und darf er dem Klédger gegenliber
die Zahlung des VWerklohns mangels Fdlligkeit verweigern.
DaBl der Beklagte seineroeits den Vertrag als nicht
nchr bestchend behandele und die Erfiillung ablehne -
in welchem Falle er sich auf die fehlende Abnahme nicht
berufen i:bnnte (BGH VII ZR 63/59 vom 14. April 1960) -
hat der Klédger nicht behauptet.



8.) Der eingeklagte Werklohn ist auch nicht etwa
nach § 242 BGB teilweise fHllig, denn nach den Gut-
achten der Sachverstiéndigen Losch und Siegel sind
dic fiir dic Erneucrung der Decke erforderlichen
Kosten hoher.

Nach § 97 ZPO hat der Kllger dic Koosten secinor un-
begriindgten Revigion zu tragen.
Glanzmann Rictochel Erbel

Vogt Finke
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