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BGB § 648; ZPO § 945

Der Unternehmer eines Bauwerkes kann fiir seine Forde-
rungen aus dem Vertrage die Einr#dumung einer Sicherungs-
hypothek an dem Baugrundstiick des Bestellers nicht ver-
langen, s oweit und solange sein Werk
mangelhaft ist.
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VII ZR 6 URTEIL Verkindet am

10. Mirz 1977
‘Werner,
Justizamtsinspektor

 als Urkundsbeamter
der Geschilftastelle

in dem Rechtsstreit

der keufmiinnischen Angestellten Maria M (D
L 105 § ’

Klégerin, Berufungsbeklagten
und Revisionskliigerin,

- Prozeﬁbevonmachtigter- Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Hﬁtemehner Edverd S (D . "D

tr. @D,

Beklagten, Berufungsklliger,
und Revisionsbeklagten,

= ProzeBSbevollmiichtigte: ﬁihtumdlte Dres. (D und




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Mdrz 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Dr. Girisch, Meise, Doerry und Obenhaus

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Miinchen vom 9. Dezember 1975 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als die Klage abge-
wiesen worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten

der Revision, an das Berufungsgericht zurlick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit Vertrag vom 26. Mai 1962 beauftragte die Klige-
rin den Beklagten, den Rohbau eines Wohnhauses zu erstel-
len. Die Kl#égerin sollte Je 10.000 DM nach Fertigstellung
und Abnahme der Stahlbetondecke iiber dem KellergeschoS
sowie iiber dem ErdgeschofS zahlen. Der Beklagte fiihrte
den Bau bis zur Stahlbetondecke iiber dem Erdgeschof aus
und begann mit dem Mauerwerk des Obergeschosses. Die
Klégerin zahlte nichts,

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw —fiir iOS

C&t

www.prinz.law

93 DYIN P B/ §§ YORU YURqUAIE(T S[E PUTS SUN[WWESS[I9)I) JOP J[I9 ], YoNY SIOMUTH

1Z3nyos


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Darauf erwirkte der Beklagte am 20. Juli 1962 durch
einstweilige Verfiigung die Eintragung einer Vormerkung

fiir eine Sicherungshypothek gemiB § 648 BGB iiber 20.000 DM,

Mit Schreiben ihres Anwalts vom 26. Juli 1962 kiindigte
die Kldgerin den Werkvertrag. Sie erhob ferner Wider-
spruch gegen die einstweilige Verfligung. Im daraufhin
anberaumten Termin zur miindlichen Verhandlung am 17. Sep-
tember 1962 stimmte der Beklagte der Lbschung der Vor-
merkung gegen eine von der Klégerin beigebrachte Bank-
birgschaft zu, die ihrerseits durch eine Grundschuld ge-
sichert war. In der Folgezeit lie8 die Kl#gerin das Bau-
werk durch einen anderen Handwerker neu errichten.
1966/68 kam es zur Zwangsversteigerung des Grundstiicks.

Die noch im Jahr 1962 vom Beklagten erhobene Werk-
lohnklage ist - nachdem sie den Revisionsrechtszug durch-
laufen hatte (vgl. BGHZ 50, 160) -~ durch rechtskriftiges
Urteil des Berufungsgerichts vom 11. September 1970
- 5 U 1880/68 - abgewiesen worden. Der Vergiitungsanspruch
des Beklagten filir das bis zur Kiindigung erbrachte Teil-
werk ist in diesem Urteil auf insgesamt 20.563,11 DM
festgestellt, aber als im Wege der Aufrechnung mit den
Ersatzanspriichen der Klédgerin erloschen erachtet worden,
die sich aus den §§ 4 Nr. 7 Satz 2, 8 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B
wegen Mingeln, insbesondere des Fundamentes, ergédben.

Die Klidgerin macht geltend, ihr Grundstiick sei allein
deswegen zwangsversteigert worden, weil ihr zur Abdeckung
der Grundpfandrechte einschlieflich der Grundschuld fiir
die Bankbilirgschaft nur 5 - 6.000 DM gefehlt hitten. Da-
her sei der sich aus der Versteigerung fiir sie ergebende
Schaden durch die einstweilige Verfiigung verursacht wor-
den. Der Beklagte miisse ihn infolgedessen nach § 945 ZPO
ersetzen.




Das Landgericht hat ihrer auf Zahlung von

388.552,15 DM nebst Zinsen gerichteten Klage in Hhe von
263.963,60 DM nebst Zinsen stattgegeben. Auf die Berufung
des Beklagten hat das Oberlandesgericht die Klage abgewie-
sen, soweit sie 220 DM iibersteigt. Mit der - vom Senat an-
genommenen - Revision, um deren Zurlickweisung der Beklagte
bittet, erstrebt die Kligerin die volle Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils.,

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht 1d8t einen Schadensersatzan-
spruch der Klégerin aus § 945 ZPO daran scheitern, daB
der Beklagte bei ErlaB der einstweiligen Verfiigung die
Einrdumung einer Sicherungshypothek gem#f § 648 BGB habe
verlangen kénnen. Ein Anspruch darauf ergebe sich aus der
festgestellten, damals offenen Werklohnforderung des Be-
klagten von 20.563,11 DM. Dieser Verglitungsanspruch sei
nicht durch die Aufrechnung der Kldgerin mit den aus
den Mingeln folgenden Schadensersatzanspriichen rlickwir-
kend bis zum ErlafB der einstweiligen Verfiigung erloschen.
Die Ersatzanspriiche der Klidgerin seien erst spiter durch
die von ihr getroffene Wahl zwischen Wandlung, Minderung
und Schadensersatz entstanden.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Nach § 945 ZPO ist derjenige, der eine einstwei-
lige Verfiigung erwirkt hat, die sich als von Anfang an
ungerechtfertigt erweist, verpflichtet, dem Gegner den
Schaden zu ersetzen, der ihm aus der Vollziehung der




angeordneten MafBregel oder dadurch entsteht, daB8 er
Sicherheit leistet, um die Vollziehung abzuwenden oder
die Aufhebung der MafBSregel zu erwirken. Das kommt hier
dann in Betracht, wenn die Mingel an dem vom Beklagten
errichteten Bauwerk die Eintragung einer Sicherungshy-
pothek und damit einer entsprechenden Vormerkung schon
gehindert haben, bevor die Klégerin deswegen Minderung
oder Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen bzw. Min-
gelbeseitigungskosten erklért hat.

2. Die Frage, inwieweit sich Mingel an einen'Bau-
werk auf die H8he der nach § 648 BGB dem Unternehmer
zustehenden Sicherungshypothek auswirken, ist umstritten.

a) DaB sie darauf gar keinen EinfluBS haben, solange
der Unternehmer noch nachbessern kénne und wolle, nehmen
an der 5. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf
(BauR 1976, 211), Palandt/Thomas (36. Aufl., Anm. 3
anders noch in der Vorauflage Anm. 2 ¢ Jje zu § 648 BGB),
Jagenburg (BauR 1975, 216 und NJW 1976, 2321, 2327),
Hochstein (Schifer/Finnern, Rechtsprechung der Bau-Aus-
fithrung Z 2.321 Bl. 33) und Kapellmann (BauR 1976, 323).

b) Wegen des in diesen Fillen dem Besteller zu-
stehenden Zuriickbehaltungsrechts wollen die Eintragung
einer Vormerkung oder Hypothek nur Zug-um-Zug gegen ord-
nungsgemiBe Nachbesserung zulassen das Oberlandesgericht
Frankfurt (Schifer/Finnern Z 2.321 Bl. 20), Ingenstau/
Korbion (7. Aufl., § 16 VOB/B Rdn. 96), Heiermann/Riedl/
Schwaab (§ 2 VOB/B Rdn. 49), H.W. Schmidt (Die Vergiitung
fiir Bauleistungen 1969, S. 87) und Werner/Pastor (Der
Bauproze, 2. Aufl., Rdn. 84).




c) Der Auffassung, der Unternehmer habe, soweit und
solange sein Werk Mingel aufweist, keine "Leistung" er-
bracht, die gemdB § 648 BGB sicherungsfidhig wire, sind
das Oberlandesgericht Kéln (BauR 1975, 213), der 21. Zi-
vilsenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf (BauR 1976,
363), Glanzmann (in RGRK 12. Aufl., § 648 BGB Rdn. 9),
Erman/Seiler (6. Aufl., § 648 BGB Rdn. 17), Locher
(Baubetreuungsrecht, 1973, S. 74 und Das private Bau-
recht, 1976, Nr. 436), Fabricius/v. Nordenflycht/Bind-
hardt (8. Aufl., § 1 GOA Rdn. 13), wohl auch Planck/Oegg
(4. Aufl., Anm. 2 g zu § 648 BGB).

3. Der Senat folgt der zuletzt genannten Meinung.
Sie wird dem Sinn und Zweck des § 648 ZPO unter Beach-
tung der Interessenlage der Beteiligten am besten ge-
recht.

a) Die Vorschrift verschafft dem Unternehmer eines
Bauwerks ein bevorzugtes und durch die Mdglichkeit,
nach § 883 BGB eine Vormerkung eintragen zu lassen,
schnell zu verwirklichendes Sicherungsmittel. Das fin-
det seine Rechtfertigung einmal in der Vorleistungs-
pflicht des Unternehmers und zum andern in dem Mehrwert,
den das Grundstlick durch seine Leistung erfahren hat (BGHZ
190, 191; Glanzmann aa0 Rdn. 1; Mugdan, Prot. II S. 326 =
Materialien II S. 930). Dadurch wird aber auch der Wir-
kungsbereich dieses dem Unternehmer eines Bauwerks in
die Hand gegebenen, fiir den Grundstiickseigentiimer ein-
schneidenden Kreditsicherungsmittels abgesteckt.

So setzt der Anspruch auf Bestellung einer Siche-
rungshypothek voraus, da8 mit dem Bau zumindest begon-
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nen worden ist (Glanzmann aa0 Rdn. 7, 31). Vorher darf

- entgegen § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB - auch keine Vormer-
kung eingetragen werden (RGZ 58, 301, 303; Glanzmann
aa0 Rdn. 20). Ist das Bauwerk noch nicht vollendet, so
kann nach § 648 Abs. 1 Satz 2 BGB die Einrdumung der
Sicherungshypothek nur fir einen der geleisteten Arbeit
entsprechenden Teil der Verglitung und fiir die in der
Verglitung nicht inbegriffenen Auslagen verlangt werden.
Die H8he der vom Unternehmer fiir seine Vergiitung zu be-
anspruchenden Sicherungshypothek richtet sich also nach
dem jeweiligen Baufortschritt. Andererseits braucht die
Werklohnforderung des Unternehmers nicht oder noch
nicht fdllig zu sein. Selbst wenn sie das ist, sogar wenn
sich der Bauherr in Zahlungsverzug befindet, kann die
Sicherungshypothek nicht verlangt werden, soweit der
Unternehmer seine Leistung zuriickhilt (RGZ 58, 301. In
diesem Umfang ist seine Arbeit nicht in das Bauwerk ein-
gegangen,

Der ibergreifende Gedanke, auf dem die Regelung
des § 648 BGB beruht und der ihr den ihr eigentimlichen
Sinn und Zweck gibt, ist daher, daB8 der Unternehmer
eines Bauwerks Anspruch auf hypothekarische Sicherung
fir seinen Werklohn nur in dem Umfang erhalten soll, in
dem jeweils die von ihm geleistete Arbeit dem Wert nach
der vereinbarten Vergilitung entspricht, mag diese fHllig
sein oder nicht.

b) Unter diesem Blickwinkel ist auch die mangel-
hafte Leistung des Unternehmers eines Bauwerks zu be-
trachten.
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aa) Sie ist nicht die vollwertige geschuldete Lei-
stung und steht damit der Teilleistung vor Vollendung
des Werks gleich. Dabei spielt keine entscheidende Rolle,
inwieweit die Mingelbeseitigung (noch) zur Vertragser-
fillung oder (bereits) zur Gewidhrleistung zu rechnen
ist (vgl. dazu BGHZ 26, 337, 340; 51, 275, 277; 55, 354,
356/357; 61, 42, 45; BGH NJW 1963, 805; 1970, 383, 386;
1976, 143; Glanzmann in RGRK 12. Aufl., § 633 BGB Rdn. 1,
39, 44). Es ist ferner unerheblich, ob das Werk abge-=
nommen ist oder nicht. Denn auch und gerade nach der
Abnahme steht dem Besteller die Einrede des nicht erfiill-
ten Vertrags (§ 320 Abs. 1 BGB) zu, solange er die Besei-
tigung eines Mangels verlangen kann (BGHZ 26, 337, 340;
55, 354, 357; 61, 42, 44/45; Glanzmann aa0 Rdn. 46 und
Anhang zu § 633 - 635 Rdn. 45). Darauf kommt es aber
nicht an. Denn das #dndert nichts daran, da8 der Unter-
nehmer bis zur Mingelbeseitigung nicht die volle von
ihm geschuldete, d.h. keine vollwertige Leistung er-
bracht hat, die deshalb auch nur zu einem entsprechend
den Mingeln geringeren Wertzuwachs am Grundstiick ge-
filhrt hat. Allein in diesem Umfang will § 648 BGB den
Unternehmer eines Bauwerks durch den Anspruch auf Ein-
tragung der Sicherungshypothek schiitzen.

bb) Wenn Kapellmann (BauR 1976, 323, 324/325)

meint, solange der Handwerker Mingel noch beseitigen

darf und kann, kdnne das Werk noch mangelfrei und dann
uneingeschrinkt "wertvoll® werden, so iibersieht er, daB

das auch bei einer mangelfreien Teilleistung so ist.

Auch dann ist es méglich, durch die sp#étere Erbringung

der vollen Leistung einen der Gesamtvergiitung entsprechenden
Wertzuwachs des Grundstiicks zu erreichen, und trotzdem



kann die Eintragung einer Sicherungshypothek gemif § 648
Abs. 1 Satz 2 BGB nur nach dem Jjeweiligen Baufortschritt
fir einen der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der
Verglitung verlangt werden. Es ist kein Grund erkennbar,
der es rechtfertigen kdnnte, die beiden Félle verschieden
zu behandeln.

cc) Die Eintragung einer Vormerkung Zug-um-Zug
gegen ordnungsgemifie Nachbesserung, die ohnehin nur nach
der Abnahme in Betracht kommt (BGHZ 61, 42, 44), ist
nicht praktikabel, wie Kapellmann (aa0 S. 326) ein-
drucksvoll dargelegt hat. Abgesehen von den dann bei der
Vollziehung bei der erwirkten einstweiligen Verfilgung ge-
miB § 765 ZPO auftretenden Schwierigkeiten (vgl. &hnlich
BGHZ 61, 42, 46 und Senatsurteil vom 23. September 1976
- VII ZR 14/75 = BauR 1976, 430), welche die mit einer
einstweiligen Verfligung erstrebte schnelle Sicherung
verhindern und damit dieses Verfahren bei notwendiger
Méngelbeseitigung in Frage stellen wiirden, wiire dem
Bauhandwerker mit einer solchen einstweiligen Verfiigung
schwerlich gedient, weil dann auch die Sicherung seines
Verglitungsanspruchs, soweit er von den Mingeln nicht er-
faBt wird, in der Schwebe bliebe.

Dem Zweck des § 648 BGB wird daher nur dann geniigt,
wenn dem Unternehmer eines Bauwerks der Anspruch auf
Einrdumung einer Sicherungshypothek und damit auch die
Eintragung einer entsprechenden Vormerkung gemd8 § 883 BGB
von Anfang an insoweit versagt wird, als seine Leistung
mangelhaft ist, und nicht erst, wenn der Besteller die
Minderung oder Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen
bzw. Mingelbeseitigungskosten erklidrt hat.
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c) Dieses Ergebnis ist auch interessengerecht.

aa) Der Bauherr hat ein schutzwertes Interesse
daran, da8 sein Grundstiick nicht mit Sicherungshypothe-
ken gemiB § 648 BGB belastet wird, mit denen kein ent-
sprechender Wertzuwachs des Grundstiicks verbunden ist,
wie das bei mangelhaften Bauleistungen der Fall ist.
Die durch die Eintragung einer Vormerkung in voller
Hohe bewirkte "Sperre" des Grundbuchs kann die gesamte
Fremdfinanzierung des Bauvorhabens gefiihrden. Soweit
und solange das Bauwerk mit Mingeln behaftet ist, 148t
sich das Grundstiick kaum beleihen. Deshalb besteht das
berechtigte Interesse des Bauherrn an der Freihaltung
von solchen Belastungen von der mangelhaften Leistung
an und nicht erst von der férmlichen Erklirung an, daB
er nunmehr mindert oder mit Gegenanspriichen aufrechnet.
Ein eventueller Streit um die Mingelbeseitigungspflicht
des Handwerkers kann sich, wie gerade der vorliegende
Fall zeigt, liber Jahre hinziehen, in denen das Grund-
buch "gesperrt" bleiben wlirde, wenn die Vormerkung
ohne Riicksicht auf die Mingel eingetragen werden konnte.
Der Bauherr hiitte dann Mehraufwendungen, fiir die er die
Mittel nicht "aus dem Grundstlick®™ nehmen kdnnte. Dabei
wiirde der Bauhandwerker noch nicht einmal Gefahr laufen,
den durch die "Grundbuchsperre®™ verursachten Schaden er-
setzen zu miissen, da sein Sicherungsbegehren zuntichst
gerechtfertigt gewesen wire.

bb) Der Unternehmer eines Bauwerks hat zwar auch

insoweit ein Interesse an der Sicherung seiner Werklohn-
forderung, als er mangelhaft geleistet hat, wenn und so-
lange er zur Midngelbeseitigung bereit und in der Lage ist.
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Dieses Interesse muB aber zuriicktreten gegeniiber dem
schutzwiirdigeren Interesse des Bauherrn. Denn solange
der Mangel nicht beseitigt ist, hat der Bauhandwerker
nicht voll, d.h. vollwertig geleistet, er hat wirtschaft-
lich betrachtet den auf den Mangel entfallenden Wertan-
teil des Werklohns noch nicht verdient. Da er von Anfang
an mangelfreie Leistung schuldet, hat er sich etwaige
Schwierigkeiten bei der Durchsetzung seines Werklohn-
anspruchs, die sich daraus ergeben sollten, daf seine
Arbeiten Mingel aufweisen, selbst zuzuschreiben. Durch
vertragsgerechtes Verhalten hiitte er sie vermeiden
kénnen. Kann er eine Vormerkung fiir den die Mingel tref-
fenden Teil des Werklohns erst nach der Mingelbeseiti-
gung, also unter Umstdnden mit schlechterem Rang, er-
wirken, so trifft ihn das nicht zu Unrecht. Ihm wird

die Sicherheit nicht endgiiltig versagt; er erhdlt sie
nur - der von ihm erst nachtriglich erbrachten voll-
wertigen Leistung entsprechend - spéter.

Es schldgt auch nicht der im Schrifttum 8fter, ins-
besondere von Jagenburg und Kapellmann (aa0), ins Feld
gefiihrte Gesichtspunkt durch, auf diese Weise wiirde
bdswilligen oder zahlungsschwachen Bauherren Tiir und
Tor gebffnet, die Mingel nur vorspiegeln, um sich ihrer
Zahlungspflicht zu entziehen. Das ist im Verfahren der
einstweiligen Verfiigung eine Frage der Glaubhaftmachung
und unterliegt damit maSgeblich der Beurteilung der Jje-
weiligen Umsténde des Einzelfalles, wobei fiir die
Pflicht zur Glaubhaftmachung dasselbe giit wie fir die
Beweislast (vgl. Glanzmann aa0 § 633 BGB Rdn. 51 und 52):
Vor der Abnahme mu8 der Unternehmer die Miéingelfreiheit,
nach der Abnahme mufl der Besteller das Vorhandensein von
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‘Méingeln glaubhaft machen. Das ist, entgegen der Ansicht
Jagenburgs (BauR 1975, 216, 218), auch fiir die Bewertung
etwaiger Mingel und die HShe der insofern an der Werk-
lohnforderung zu machenden Abziige so (vgl. auch Werner/
Pastor aa0 Rdn. 104). Im iUbrigen ist, soweit es um die
Glaubhaftmachung von Mingeln geht, der Unternehmer durch
seine bessere Sachkunde im Vorteil.

cc) Letztlich geht es hier um die Frage, wer bil-
ligerweise das Risiko dafilir zu tragen hat, das die vom
Unternehmer erbrachte Bauleistung von Anfang an mangel-
haft war, er die Mingel auch nie beseitigt hat und sich
dariberhinaus noch fiir Werklohn, auf den er wegen der
Mingel keinen Anspruch hat, im Wege der einstweiligen
Verfiligung, also aufgrund eines nur vorl#ufigen Titels,
grundpfandrechtliche Sicherheit verschafft hat. Wenn
fiir Folgen, die sich aus einer mangelhaften Werkleistung
ergeben, im Zweifel der Unternehmer einzustehen hat, so
ist das nicht unangemessen. Sie haben ihren Ursprung in
seinem Gefahrenbereich und hiéitten von ihm vermieden wer-
den ktnnen, Jja miissen.

Die Vollstreckung aus einem noch nicht endgiltigen
Vollstreckungstitel geht ohnehin auf Gefahr des Gléubi-
gers. Wenn es die Rechtsordnung gestattet, daB der
Schuldner nach nur {iberschlédgiger Priifung der Rechte
des Gl#ubigers aufgrund gerichtlicher Anordnung einen
Eingriff in seinen Handlungs- und Vermbégensbereich dul-
den muB, der sich schlieflich als unrechtméiig heraus-
stellt, so entspricht es gebotener Risikoverteilung, daf
den Schaden aus solch erlaubter, aber gefahrbeladener
Rechtsausiibung derjenige trdgt, der seine Interessen
auf Kosten des anderen verfolgt. Auf diesem allgemeinen

x‘k
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Rechtsgedanken beruht gerade die Regelung des § 945 ZPO
(BGHZ 30, 123, 126; 39, 77, 79; 54, 76, 80/81; 62, 7, 9).

Auch in den hier in Frage stehenden F#llen ent-
spricht es deshalb sachgerechter Risikoverteilung, daB
der Unternehmer eines Bauwerks, der sich durch einst-
weilige Verfiigung grundpfandrechtliche Sicherung ver-
schafft hat, obgleich seine Leistung Miingel aufwies,
den dem Bauherrn aus dieser vorldufigen MaBnahme ent-
standenen Schaden ersetzen muB, wenn sich nach néherer
Uberpriifung herausstellt, daB er keinen Werklohn zu for-
dern hat, soweit seine Arbeit mangelhaft war und blieb.
Das ist der flir den Bauherrn notwendige Ausgleich da-
fiir, daB er den Zugriff auf sein Grundstiick dulden muB,
obgleich in diesem Zeitpunkt das Grundstlick im Umfang
der Midngel keinen Wertzuwachs erfahren hat. '

Auf den Zeitpunkt, in welchem der Werkunternehmer
sein Mingelbeseitigungsrecht verloren hat, z.B. nach
vergeblicher Aufforderung durch den Bauherrn oder nach
erfolglosen Nachbesserungsversuchen, kann nicht abge-
stellt werden. Dann wire der Unternehmer im Vorteil,
der mdglichst friih eine Vormerkung erwirkt, ohne sich
um die Mingel seiner Leistung zu kiimmern. DerJjenige,
der sich zundchst einmal um die Beseitigung der Mingel
bemiiht, wenn auch ohne Erfolg, wiire im Nachteil. Das
wire unangemessen und auch nicht interessengerecht. Es
ist allein gerechtfertigt, daB der Unternehmer von An-
fang an das Risiko aus einer nur vorliufigen grund-
pfandrechtlichen Sicherung fiir Werklohn trigt, den er
wegen Miingeln der von ihm erbrachten Werkleistung nicht
zu beanspruchen hat.
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4, Das Berufungsgericht h¥tte nach alledem nicht
unberiicksichtigt lassen diirfen, inwieweit das vom Be-
klagten erstellte Bauwerk bei ErlaB der einstweiligen
Verfligung auf Eintragung der Vormerkung mit Mingeln be-
haftet war, ohne daf die Klégerin deswegen schon Minde-
rung oder Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen er-
klirt zu haben brauchte. Das angefochtene Urteil kann
daher keinen Bestand haben. Auf die von der Revision
erhobenen weiteren Rligen kommt es nicht an. Mangels aus-
reichender Feststellungen des Berufungsgerichts ist
der Senat 2u einer eigenen abschlieBenden Entscheidung
geméB § 565 Abs. 3 Ziffer 1 ZPO nicht in der Lage.

Das Berufungsurteil ist daher in dem aus dem Tenor
ersichtlichen Umfang aufzuheben und die Sache insoweit
zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tiber die

Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen,

Vogt Girisch Meise
Doerry ' Obenhaus
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