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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 3. Marz 1998 durch den Vorsitzen-
den Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt, Dipl.-Ing.

Frhr. v. Maltzahn, Dr. BroB3 und Scharen

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das am 10. Juli
1996 verkiindete Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlan-

desgerichts Stuttgart aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch lber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Beklagte, eine GroBe Kreisstadt mit etwa

36.000 Einwohnern, beabsichtigte, Beamten- und Angestell-
tenstellen extern bewerten zu lassen. Mit dem Hinweis, zu
bewerten seien ca. 197 Stellen, forderte sie verschiedene
Unternehmen zur Angebotsabgabe auf, unter anderem die Ge-
meindepriifungsanstalt Baden-Wiirttemberg, eine Anstalt of-
fentlichen Rechts, sowie die Kladgerin. Die Kl&agerin bot die
Begutachtung an. Im April 1992 vergab die Beklagte auf der
Grundlage dieses Angebots den Auftrag zu einem Pauschal-
preis von 103.516,-- DM inklusive aller Nebenkosten und

Mehrwertsteuer an die Kl&agerin.

Nachdem am 28./29. Juli 1992 eine Besprechung stattge-
funden hatte, wdhrend der die Beklagte Uberarbeitungswiin-
sche geduBert hatte, hdndigte die Kladgerin der Beklagten am
11./12. August 1992 ein Stellenbewertungsgutachten aus. Am
19. August 1992 fand eine Sitzung des Verwaltungsausschus-
ses des Gemeinderats statt, in der eine schriftliche Stel-
lungnahme der Beklagten zu dem Stellenbewertungsgutachten
der Kladgerin erortert wurde, die angebliche Widerspriiche
und Fehlzuordnungen beanstandete. Am 27. August 1992 be-
rechnete die Kldgerin der Beklagten als Zusatzhonorar
15.103,55 DM, weil sie anstelle der urspriinglich vorgesehe-
nen 197 tatsdchlich eine groBere Anzahl von Stellen zu be-

werten habe.

Am 14./16. September 1992 {bermittelte die Kl&dgerin
der Beklagten erneut ein Stellenbewertungsgutachten, zu dem

sie mit Schreiben vom 23. September 1992 Anderungen/Ergidn-



zungen i{ibersandte. Mit Rechnung vom 21. September 1992 ver-
langte die Kldgerin von der Beklagten eine Verglitung von
3.572,98 DM fiir ihre Teilnahme an der Sitzung vom

28./29. Juli 1992.

Die Beklagte erstellte Ende September 1992 eine um-
fangreiche Liste iiber angebliche Mangel des Stellenbewer-
tungsgutachtens der Kldgerin. Diese legte am 12. Oktober
1992 der Beklagten erneut ein Gutachten vor, mit dem insge-
samt 226 Stellen bewertet wurden. Am 13. Oktober 1992 tber-
sandte die Beklagte der Kldgerin die liberarbeitete Mangel-
aufstellung zur Kenntnisnahme, verweigerte die Annahme des
erstellten Stellenbewertungsgutachtens, weil es unbrauchbar
sowie wertlos und deshalb nicht abnahmefdhig sei, und for-
derte die Kl&dgerin auf, die bereits erhaltenen Zahlungen in

Hohe von insgesamt 96.900,-- DM zuriickzuzahlen.

Die Kladgerin, die ein Zuriickbehaltungsrecht an Origi-
nalakten der Beklagten geltend macht, die ihr zur Anferti-
gung des Gutachtens ilibergeben worden waren, hat die Beklag-
te mit am 14. Januar 1993 zugestellter Klage auf Zahlung
restlicher 25.427,37 DM in Anspruch genommen. Die Beklagte
hat widerklagend Zahlung von 96.900,-- DM sowie Herausgabe
ndher bezeichneter Originalakten begehrt. Das Landgericht
hat ein schriftliches Gutachten der Gemeindepriifungsanstalt
Baden-Wiirttemberg dariiber eingeholt, ob die Mangelriigen der
Beklagten oder die hierzu abgegebenen Stellungnahmen der
Kldgerin zutrdfen, und hierzu im Termin zur miindlichen Ver-
handlung ergdnzend den Oberverwaltungsrat bei der Gemeinde-
priifungsanstalt Baden-Wirttemberg W. K. gehort. Mit

der Begriindung, das Stellenbewertungsgutachten sei fehler-



haft und nicht abnahmefdhig, hat das Landgericht sodann die
Klage abgewiesen und entsprechend der Widerklage die Kl&dge-
rin zur Zahlung von 96.900,-- DM nebst Zinsen seit dem

1. November 1992 sowie zur Herausgabe der Originalakten
verurteilt. Das Oberlandesgericht hat die hiergegen von der
Kldgerin eingelegte Berufung zuriickgewiesen. Mit ihrer Re-

vision beantragt die Klagerin,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils und Abwei-
sung der Widerklage die Beklagte zu verurteilen, an
sie, die Klagerin, 25.427,37 DM nebst 5 % Zinsen seit
dem 31. Oktober 1992 zu zahlen Zug um Zug gegen Her-

ausgabe bestimmter ihr {ibergebener Originalakten,
hilfsweise, die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen.

Die Beklagte beantragt,

die gegnerische Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kladgerin fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

1. Das Oberlandesgericht beurteilt den zwischen den
Parteien zustande gekommenen Vertrag als Werkvertrag. Ein

Rechtsfehler liegt hierin nicht. Es entspricht der Recht-



sprechung des Bundesgerichtshofes, daB ein auf die Erstel-
lung eines Gutachtens gerichteter Vertrag als Werkvertrag

anzusehen und zu behandeln ist (BGHZ 127, 378, 384).

2. Das Berufungsgericht hat angenommen, das von der
Kldgerin vorgelegte Stellenbewertungsgutachten sei auch in
seiner Endfassung fiir die von beiden Vertragsparteien vor-
ausgesetzten Zwecke insgesamt wertlos und unbrauchbar, wes-

halb der Beklagten ein Recht zur Wandelung zustehe. Es ist

dabei davon ausgegangen, daB beziiglich der Stellen Ka. ’
K1. ; S. , G. ; Sc. , W. , D. , H. '
Sch. und GO&. dem vom Landgericht eingeholten

Gutachten der Gemeindepriifungsanstalt Baden-Wiirttemberg (im
folgenden GPA) den handwerklichen Bereich der Gutachtenser-
stellung betreffende Beanstandungen zu entnehmen seien und
daB die Kldgerin gegen diese Beanstandungen als solche
nichts eingewendet habe. Streitig ist insoweit allein, ob
diese Beanstandungen einen von der Kldgerin zu vertretenden
Mangel des geschuldeten Stellenbewertungsgutachtens im Sin-
ne des § 633 Abs. 1 BGB darstellen oder der Kldgerin nicht

angelastet werden konnen.

3. Das Berufungsgericht hat insoweit einen Mangel des
Stellenbewertungsgutachtens angenommen, weil die Kl&gerin
vertragsgemdB die vollstdndigen, zur Bewertung erforderli-
chen Daten zu ermitteln gehabt habe. Ob dies richtig ist,
hdngt vom Inhalt der von der Kladgerin geschuldeten Leistung
ab. Er ist im Wege der tatrichterlichen Auslegung der iiber-
einstimmenden Willenserkldrungen der Parteien festzustel-
len, deren revisionsrechtliche Kontrolle sich darauf be-

schrdnkt, ob der Tatrichter gesetzliche oder allgemein an-



erkannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssadtze verletzt hat oder ob seine Auslegung auf
Verfahrensfehlern beruht, indem er etwa unter VerstoBl gegen
Verfahrensvorschriften wesentliches Auslegungsmaterial au-
Ber acht gelassen hat (st. Rspr., etwa BGH, Urt. v.
11.03.1996 - ITI ZR 26/95, NJW-RR 1996, 932; Sen.Urt. v.
25.02.1992 - X ZR 88/90, NJw 1992, 1967, 1968).

4. Das Berufungsgericht hat dem Angebot der Kl&dgerin
entnommen, die Ermittlung der vollstdndigen, zur Stellenbe-
wertung erforderlichen Daten sei versprochen worden. Die
Kldgerin habe zugesagt, die allgemeinen stellenrelevanten
Daten, die Stellenbeschreibungen mit den t&dtigkeitsbezoge-
nen prozentualen Anteilen, eine tabellarische numerische
Bewertungsdarstellung sowie eine verbale Begriindung der
Eingruppierung zu erbringen. Das erfordere die Ermittlung
der vollstandigen Daten, so daB die fehlende Ermittlung der
Bewertungsgrundlagen eine Pflichtverletzung und das daraus
resultierende fehlerhafte Ergebnis der Stellenbewertung ei-

nen Mangel des Gutachtens der Kladgerin darstelle.

Die Revision h&dlt dagegen, zu den Aufgaben der Klage-
rin habe nicht die Erstellung von Stellenbeschreibungen ge-
hort; vielmehr seien ordnungsgemédfBe Stellenbeschreibungen
von der Beklagten zur Verfiigung zu stellen gewesen. Die Re-
vision setzt damit lediglich ihre eigene Bewertung des An-
gebots der Kldgerin an die Stelle der Auslegung durch das
Berufungsgericht. Rechtsfehler, wie sie nach stédndiger
Rechtsprechung im Revisionsrechtszug beachtlich sind, zeigt
sie dagegen nicht auf. Die Auslegung durch das Berufungsge-

richt ist zumindest vertretbar. Aus der Rubrik "Vorgehens-



weise" des mit Schreiben vom 9. April 1992 {ibermittelten
Angebots der Kladgerin ergibt sich, daB die von der Beklag-
ten zur Verfiligung zu stellenden Stellenbeschreibungen nur
ein Teil der Daten sein sollten, welche die Kldgerin sam-
meln und als Grundlage filir die Personalstellenbewertungen
verwenden wollte. Da das Ergebnis eine Ist-Personalstellen-
bewertung sein sollte (vgl. unter 3.2 und 4. des Angebots),
konnte dies dahin verstanden werden, daB die Kl&adgerin aus
dem anderen ermittelbaren Datenbestand gegebenenfalls auch
fiir eine notwendige Ergdnzung der ihr als Unterlagen iber-

lassenen Stellenbeschreibungen sorgen wolle.

5. Das Berufungsgericht folgert aus dem von ihm fest-
gestellten Mangel ohne weiteres ein Recht der Beklagten zur
Wandelung des abgeschlossenen Werkvertrages. Wie bereits
erortert, hat dies seinen Grund allein in handwerklichen
Fehlern bei insgesamt zehn Stellen, die hauptsdchlich wegen
unzureichender Ermittlungen zustande gekommen sind. Denn
Feststellungen zu anderen Stellenbewertungen enthdlt das
angefochtene Urteil nicht. Die zehn Fehler hat das Beru-
fungsgericht als ausreichend fiir eine Wandelung gehalten,
weil die Beklagte mit dem Gutachtensauftrag einen fremden,
auBerhalb der Tadtigkeitsbehdrde stehenden Sachverstdndigen
"gekauft" habe, der keine bzw. kaum Angriffsméglichkeiten
seitens der Bediensteten der Beklagten biete. Das geschul-
dete Stellenbewertungsgutachten sei deshalb nur akzeptabel,
wenn es allenfalls geringfiigige, nachbesserbare und in ih-
rer Entstehung nachvollziehbare Fehler enthalte. Anderen-
falls bleibe auch an den mangelfrei bewerteten Stellen die
Unsicherheit haften, auch sie konnten - wenn auch bislang

unentdeckt - fehlerbehaftet sein.



Die Revision bekampft dies mit dem Hinweis, daB es
sich bei den vom Berufungsgericht festgestellten "Mangeln"
samt und sonders nicht um sachliche Fehler, sondern um er-
kennbare, ohne weiteres ergadnzbare Unvollstdndigkeiten han-
dele. Der Senat versteht das dahin, das Oberlandesgericht
habe nicht hinreichend bedacht, daB die von ihm festge-
stellten Fehler insgesamt gesehen nur geringfiigig seien.

Diese Riige der Revision hat im Ergebnis Erfolg.

Gem&dB § 634 Abs. 3 BGB ist die Wandelung eines Werk-
vertrages ausgeschlossen, wenn der festgestellte Mangel den
Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewShnlichen oder dem
nach dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauch nur unerheblich
mindert. Das Gesetz geht also davon aus, daB ein geringfii-
giger Fehler nicht zur Rilickgdngigmachung des Werkvertrages
fiihren so0ll. Es ist nicht festgestellt, daB die Parteien
des hier zu beurteilenden Gutachtensvertrages etwas anderes
vereinbart hadtten. Da nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts der Mangel des Stellenbewertungsgutachtens
nur darin liegen kann, daB bei weniger als 5 % der bewerte-
ten Stellen hinsichtlich der Ermittlung von Umstadnden Feh-
ler vorgekommen sind, die sich bei den Stellen Ka. und
H. - wie das schriftliche GPA-Gutachten ergibt - noch
nicht einmal im Ergebnis ausgewirkt haben, so daB nur etwas
mehr als 3 % der Einzelergebnisse als fehlerhaft bewertet
werden koénnen, hdtte deshalb auch im vorliegenden Fall die
M6glichkeit eines Ausschlusses des vom Berufungsgericht an-
genommenen Wandelungsrechts gepriift werden miissen. Diese
Priifung setzt eine Befassung mit den einzelnen Beanstandun-

gen voraus, damit eine sachgerechte Bewertung im Hinblick



darauf moéglich ist, ob und inwieweit sie zu einer Wert-

oder Tauglichkeitsminderung fiihren oder beitragen.

An dieser Auseinandersetzung fehlt es. Das Berufungs-
gericht verweist nur allgemein auf die Sensibilit&dt von Be-
diensteten, mit der sie an Stellenbewertungen iiblicherweise
herangingen. Warum beispielsweise die Angabe einer Summe
von Zeitanteilen, die geringfiigig den Wert 100 % unter-
schreitet, wie sie bei den Stellen D. , H. ,

Sch. vorgekommen ist, geeignet gewesen sein soll,
die erforderliche Akzeptanz und das Vertrauen in die Rich-
tigkeit von Entscheidungen der Beklagten zu gefdhrden, die
auf dem Gutachten der Kladgerin beruhen, l&aBt sich allein
damit nicht begriinden. Es ist nicht ausgeschlossen, daB Un-
vollstadndigkeiten dieser Art als bei umfangreichen Arbeiten
erfahrungsgemdaB immer wieder vorkommende Ungenauigkeiten
sowohl von den jeweils betroffenen als auch von anderen
iiberpriiften Personen hingenommen werden. Zu Recht macht die
Kldgerin in diesem Zusammenhang auch geltend, das Beru-
fungsgericht habe ihre Behauptung nicht beriicksichtigt, daB
die Mitarbeitergesprédche zu den Stellenbeschreibungen auf
erhebliche Schwierigkeiten bis hin zur Verweigerung der
Mitwirkung gestoBen seien. Solche Umstédnde, von denen man-
gels gegenteiliger Feststellungen des Berufungsgerichts bei
der revisionsrechtlichen Uberpriifung des angefochtenen Ur-
teils auszugehen ist, konnen den Mitarbeitern offenbart
werden und sind geeignet, Vorbehalte gegen das Gutachten
erst gar nicht entstehen zu lassen oder jedenfalls zu min-
dern, die aus Unzuladnglichkeiten der Bewertung von Stellen
von Mitarbeitern herriihren kénnen, die ihre Mitarbeit ver-

weigert haben. Die vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
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stellungen rechtfertigen nach allem nicht die Annahme, das
von der Klagerin als Werk hergestellte Stellenbewertungs-
gutachten sei in einer Weise mangelbehaftet, daB eine Wan-
delung nicht ausgeschlossen sei. Diese Annahme verlangt

vielmehr nach der Feststellung weiterer Tatsachen.

6. Das Berufungsgericht wird deshalb im einzelnen zu
prifen und festzustellen haben, welche Stellenbewertung des
Gutachtens der Kldgerin in welcher Weise zu beanstanden
ist, um auf dieser Grundlage zu einer sachgerechten Bewer-

tung der Fehlerhaftigkeit des Gutachtens zu kommen.

7. Das Berufungsgericht wird dabei sowohl das schrift-
liche Gutachten der GPA als auch die Bekundungen des in
mindlicher Verhandlung gehdrten Oberverwaltungsrats W.

K. heranziehen kdnnen. Dies wird entgegen der Meinung
der Revision nicht dadurch ausgeschlossen, daB die GPA die
Beklagte schon frither (etwa 1989) in Fragen der Organisati-
on beraten, daB die Beklagte sich im Friihjahr 1992 wegen
des Stellenbewertungsgutachtens zundchst unmittelbar an die
GPA gewandt, diese aber wegen Auslastung die Ubernahme des
Auftrages abgelehnt hatte, und daB die GPA im AnschlufB3 an
die Begutachtung durch die Kl&dgerin 84 von einer Bewer-
tungskommission der Beklagten erarbeitete Ergebnisse noch-
mals uUberpriift hatte, wie die GPA dem Landgericht mit
Schreiben vom 23. Juli 1993 mitgeteilt hatte. Denn der
Tatrichter hat gem&B § 286 ZPO nach freier Uberzeugung zu
entscheiden, weshalb er alle Erkenntnisméglichkeiten nutzen
kann, die ordnungsgemdB in das Verfahren eingefiihrt sind,
so daB die Parteien Gelegenheit hatten, hierzu Stellung zu

nehmen.



a) Ohne Erfolg riigt die Revision insoweit die Beauf-
tragung der GPA als verfahrensfehlerhaft. Die Revision an-
erkennt zwar, daB im ZivilprozeB 6ffentliche Beh6rden aus-
nahmsweise zum Sachverstdndigen bestellt werden kénnten,
dann ndmlich, wenn diese MOglichkeit gesetzlich geregelt
sei. Sie meint aber, zu den gesetzlichen Aufgaben der GPA
gehore die Erstattung von Gutachten nicht. Dem kann nicht

beigetreten werden.

GemaB § 2 Abs. 2 GPAG vom 14. Juli 1983 (GBl. f. BW
1983, 394) hat die GPA unter anderem die Aufgabe, Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen des o6ffentlichen Rechts
in Fragen der Organisation und Wirtschaftlichkeit der Ver-
waltung auf Antrag zu beraten. Sonstige im 6ffentlichen In-
teresse tadtige juristische Personen kann sie in diesen Fra-

gen auf Antrag beraten.

Ein Sachverstandiger ist Berater des Tatrichters (vgl.
BGH, Urt. v. 26.10.1993 - VI ZR 155/92, NJW 1994, 801,
802). Mithin gehort es auch zu den gesetzlichen Moglichkei-
ten der GPA, auf Antrag eines Zivilgerichts als Sachver-
stdndiger zur Verfiigung zu stehen, weil das Zivilgericht
Teil einer im o6ffentlichen Interesse tdtigen juristischen

Person (Land, Bundesrepublik Deutschland) ist.

Aufgrund ihres gesetzlichen Auftrages ist die GPA
iiberdies als Fachbehtrde in Fragen der Organisation und
Wirtschaftlichkeit der o6ffentlichen Verwaltung anzusehen.
Es begegnet deshalb auch keinen Bedenken, daB das Landge-

richt sie und nicht eine natiirliche Person, etwa den spater
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in miindlicher Verhandlung vernommenen Beamten, mit der Er-
stellung des schriftlichen Gutachtens betraut hat. Der in
§ 404 Abs. 2 ZPO enthaltene Rechtsgedanke erlaubte die Be-
auftragung der Fachbehorde (vgl. BGHZ 62, 93, 94).

b) Was Oberverwaltungsrat K. in miindlicher Verhand-
lung vor dem Landgericht bekundet hat, ist ebenfalls grund-
sdtzlich geeignet, als AuBerung eines gerichtlichen Sach-
verstidndigen verwertet zu werden. Denn das Landgericht hat
diesen Beamten der GPA ausweislich des Terminsprotokolls
als Sachverstdndigen gehort. Obwohl Herr K. im Beweisbe-
schlufB nicht zum Sachverstdndigen ernannt worden war, war
dies ohne weiteres mdglich, weil § 360 ZPO eine Anderung
eines Beweisbeschlusses einschlieBlich der Hinzuziehung von

weiteren Sachverstandigen erlaubt.

c) Entgegen der Meinung der Revision, die geltend
macht, § 410 ZPO habe die Vereidigung von Oberverwaltungs-
rat K. erfordert, steht der Heranziehung der Ausfiihrungen
dieses Sachverstandigen zur Wahrheitsfindung auch nicht

entgegen, daB sie unbeeidet geblieben sind.

§ 410 Abs. 1 ZPO regelt nur, wie bei einem solchen
Sachverstandigen die Beeidigung vorzunehmen ist. Ob die
Notwendigkeit einer Beeidigung besteht, beurteilt sich in
Anbetracht der Vorschrift des § 402 ZPO auch bei dem Sach-
verstandigen nach § 391 ZPO (RG, Urt. v. 10.01.1939
- VII 46/38, HRR 1939 Nr. 385; MiinchKomm./Damrau, ZPO,

§ 410 Rdn. 1, § 402 Rdn. 5; Alternativkomm. ZPO/RiiBmann,
§ 410 ZPO Rdn. 1l; Wieczorek, ZPO, 2. Aufl., Anm. A zu § 410

ZPO m.w.N.). Danach ist ein Sachverstadndiger zu beeiden,



wenn das Gericht dies mit Riicksicht auf die Bedeutung der
Aussage oder zur Herbeifiihrung einer wahrheitsgemdfBen Aus-
sage fiir geboten erachtet und die Parteien auf die Beeidi-
gung nicht verzichten. Die Beeidigung eines Sachverstédndi-
gen steht damit im pflichtgemédBen Ermessen des Tatrichters.
DaB das Landgericht das ihm eingerdumte Ermessen miBbrduch-
lich ausgeilibt und dadurch verfahrensfehlerhaft gehandelt

habe, riigt die Revision der Kldgerin nicht.

d) Sollte das Berufungsgericht sich bei seiner erneu-
ten Bewertung des Stellenbewertungsgutachtens der Klagerin
auf die vorhandenen gutachterlichen AuBerungen stiitzen wol-
len, wird allerdings mindestens eine ergdnzende Anhorung
des Oberverwaltungsrats K. als Sachverstdndiger vonndten
sein, um die Berechtigung der umfangreichen Einwendungen
gegen das schriftliche Gutachten der GPA zu kldren, welche
die Kldgerin sowohl in erster Instanz als auch mit der Be-
rufung erhoben hat und die das Berufungsgericht bislang
teilweise entweder iiberhaupt nicht beriicksichtigt oder als

richtig unterstellt hat.

e) Da Beweiswlirdigung bedeutet, unter Berilicksichtigung
des gesamten Streitstoffs gewissenhaft zu priifen und abzu-
wadgen, was fliir und gegen die Wahrheit einer entscheidungs-
erheblichen Behauptung spricht, wird das Berufungsgericht
dann auch die eingangs erwdhnten, die GPA betreffenden Um-
stdnde nicht unberiicksichtigt lassen konnen. Insbesondere
daB die GPA im Anschluf3 an die Begutachtung durch die Kl&-
gerin verschiedene von einer Bewertungskommission der Be-

klagten erarbeitete Ergebnisse nochmals iiberpriift hat, kann
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fir die Frage der Unvoreingenommenheit der GPA und ihres

Bediensteten Oberwaltungsrat K. von Bedeutung sein.

8. Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelan-
gen, daB die Wandelung nicht ausgeschlossen ist, weil das
Stellenbewertungsgutachten einen Mangel aufweist, von dem
nicht festgestellt werden kann, daB er den Wert oder die
Tauglichkeit des Werks nur unerheblich mindere, so werden
die Klage keinen Erfolg haben konnen und der Beklagten die
mit der Widerklage geltend gemachte Hauptsumme zuzusprechen
sein. Die Wandelung ist dann namlich berechtigt (§ 634
Abs. 1 u. 2 BGB), obwohl ihr eine Fristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung nicht vorausgegangen ist. Die Revision riigt
zwar die vom Berufungsgericht fiir richtig gehaltene Anwen-
dung des § 634 Abs. 2 BGB, weil die Kldgerin gewisse Fehler
zugestanden habe und bei sachdienlicher Mitwirkung der Be-
diensteten der Beklagten die Vervollstdndigung ihres Gut-
achtens vorgenommen haben wiirde. Eine strikte Verweigerung
der Kladgerin liege nicht vor. Diese Riilge hat in der Haupt-

sache jedoch keinen Erfolg.

Nach stdndiger Rechtsprechung liegt eine Weigerung im
Sinne des § 634 Abs. 2 BGB vor, wenn der Schuldner eindeu-
tig zum Ausdruck bringt, er werde seinen werkvertraglichen
Pflichten nicht nachkommen, und es deshalb ausgeschlossen
erscheint, daB er sich von einer Nachfristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung umstimmen lieBe (Sen.Urt. v. 28.03.1995
- X ZR 71/93, NJW-RR 1995, 939, 940 m.w.N.).

Diese strengen Anforderungen an eine Ausnahme von der

in § 634 Abs. 1 Satz 1 getroffenen Regel waren zundchst



nicht erfiilllt. Die Kldgerin war ndmlich bereit, die Begut-
achtung gegebenenfalls zu iiberarbeiten, wie der Umstand
zeigt, daB sie auf die ihr am 27. August 1992 zugegangene
kritische Stellungnahme der Beklagten vom 18. August 1992
am 14./16. September 1992 eine neue Gutachtensfassung vor-
legte. Unter diesen Umstdnden ist nicht ersichtlich und im
angefochtenen Urteil auch nicht dargelegt, wieso die Be-
klagte AnlaB zu der Auffassung gehabt haben konnte, die
Kldgerin werde auf ihre Mangelliste vom 28. September 1992
hin sich anders verhalten und eine weitere Nachbearbeitung
des Stellenbewertungsgutachtens ablehnen. Mit der Ubermitt-
lung der Mangelliste h&dtte deshalb der Kl&dgerin eine ange-
messene Frist zur Nachbesserung bestimmt werden konnen mit
dem Hinweis, daB die Beklagte nach deren Ablauf die Besei-

tigung der aufgezeigten Mdngel ablehne.

Die Situation dnderte sich erst, als die Kldgerin mit
ihrer Klage unter Leugnen des Vorhandenseins eines Mangels
ihres Stellenbewertungsgutachtens den vollen Restlohn bean-
spruchte. Dieses Leugnen eines Fehlers zieht die Kldgerin
mit der Revision zu Unrecht in Zweifel. Ihre Zugestdndnisse
betrafen nur Probleme der Ermittlung von Daten; das Vorhan-
densein eines Mangels ihres Gutachtens wurde hieraus jedoch
nicht abgeleitet; ein Mangel wurde und wird verneint, weil
fir die entstandenen Ungenauigkeiten die Beklagte verant-
wortlich sei. Das Beschreiten des Klageweges durch die Kla-
gerin konnte unter diesen Umstdnden nur als nachhaltiges
Bestreiten eines Mangels im Sinne des § 633 Abs. 1 BGB und
als Ablehnung einer Nachbesserung verstanden werden, wes-
halb der Beklagten seit Zugang der Klageschrift eine Frist-

setzung mit Ablehnungsandrohung nicht mehr zuzumuten war.
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Ihr Fehlen steht damit weder der Abweisung der Klage noch
der Zuerkennung der mittels Widerklage geforderten Haupt-

summe entgegen.

9. Etwas anderes gilt allerdings hinsichtlich der im
Wege der Widerklage geltend gemachten Zinsforderung, soweit
sie die Zeit vom 1. November 1992 bis 13. Januar 1993 (Kla-
gezustellung 14. Januar 1993) betrifft. In dieser Zeit wa-
ren die gesetzlichen Voraussetzungen eines Wandelungsrechts
nicht erfiillt, weshalb dieser Anspruch abzuweisen sein

wird.

10. Sollte das Berufungsgericht auf Riickabwicklung des
Werkvertrages wegen Mangelhaftigkeit der Werkleistung er-
kennen, wird bei der Verurteilung der Kldgerin entgegen der
Meinung der Revision auch nicht § 346 Satz 2 BGB zu beriick-
sichtigen sein, wonach im Falle des Riicktritts fiir gelei-
stete Dienste der Wert zu vergiiten oder, falls in dem Ver-
trag eine Gegenleistung in Geld bestimmt ist, diese zu ent-

richten ist.

§ 346 Satz 2 BGB tragt dem Umstand Rechnung, dafB dann,
wenn die Hauptleistungspflicht in der Erbringung von Dien-
sten (oder der Uberlassung der Benutzung einer Sache) be-
steht, dem Gladubiger eine Riickgewdhr, die § 346 Satz 1 BGB
anordnet, angesichts der Natur der Schuld von vornherein
nicht méglich ist. Bei der Wandelung eines Werkvertrages
ist eine entsprechende Anwendung dieser Vorschrift deshalb
nur in Erwdgung zu ziehen, wenn der Vertrag eine Werklei-
stung zum Gegenstand hat, die ebenfalls ihrer Natur nach

nicht zurilickgewdhrt werden kann (vgl. RGRK/Ballhaus, BGB,
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12. Aufl., Rdn. 21 zu § 346 BGB; MinchKomm./JanBen, BGB,

3. Aufl., Rdn. 21 zu § 346 BGB). Ein solcher Sachverhalt
ist hier nicht zu beurteilen. Das von der Kladgerin geschul-
dete Werk bestand in einem schriftlichen Gutachten und da-
mit in einer durch ein Schriftstiick verkSrperten Bewertung.
Ein solcher koérperlicher Gegenstand kann zuriickgegeben wer-
den. Tatsdchlich ist die Kldgerin auch im Besitz der end-
gliltigen Fassung ihres Gutachtens, die sie selbst als das
maBgebliche Werk ansieht. Eine Anwendung des § 346 Satz 2

BGB scheidet damit aus.

11. Sollte das Berufungsgericht bei seiner erneuten
Befassung mit der Sache dagegen zu dem Ergebnis gelangen,
das Stellenbewertungsgutachten der Kladgerin sei fehlerfrei
bzw. der feststellbare Mangel mindere dessen Wert oder
Tauglichkeit nur unerheblich (§ 634 Abs. 3 BGB), wird das
Berufungsgericht auf der anderen Seite unter Wirdigung des
insoweit auch von der Revision geltend gemachten Vorbrin-
gens die Hohe der Vergiitungsforderung der Kladgerin zu prii-
fen und dabei insbesondere den geschlossenen Vertrag dahin
auszulegen haben, welche tatsdchlich erbrachten Leistungen
durch die vereinbarte Vergiitung abgegolten sind und fir
welche zusdtzlichen Leistungen die iibliche Verglitung bean-

sprucht werden kann.
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12. Da das jeweilige Obsiegen und Unterliegen der Par-
teien derzeit nicht feststeht, ist dem Berufungsgericht
auch die den Revisionsrechtszug betreffende Kostenentschei-

dung zu Ubertragen.

Rogge Jestaedt Maltzahn

BrofB Scharen
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