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Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Dezember 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt,

Dr. Melullis, Scharen und Keukenschrijver

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das am 13. Dezember
1995 verkiindete Urteil des 17. Zivilsenats des Ober-

landesgerichts Frankfurt am Main aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Beklagte beauftragte die Kladgerin Anfang Juni 1993
mit dem Druck einer Ausgabe des Werks "Die Fabeln des Jean
de La Fontaine", dessen Texte aus zweli frilher erschienenen
Veroffentlichungen kopiert und dessen Illustrationen einer
franzosischen Vorlage entnommen werden sollten. Die Klage-
rin sollte Rahmen und Uberschriften fiir jede Seite neu set-
zen und die kopierten und teilweise vergrofBerten Texte und
Abbildungen neu montieren. Auf einen eigenen Satz der Texte
wurde aus Kostengriinden verzichtet. Die Kladgerin lieferte
zundchst am 4. Juni 1993 Kopien des gesamten Werks nach ge-
setzten und einmontierten Uberschriften, Farbkopien und
Farbmuster sowie am 28. Juni 1993 einfache Chromalien aller
Farbseiten zur Priifung, Imprimatur und Riicksendung. Mit
Schreiben vom 2. Juli 1993 riigte der Beklagte zahlreiche
Mdngel insbesondere der Text- und Bildmontagen. Am 28. Juli
1993 wurden dem Beklagten einfache Blaupausen des gesamten
Werks zur Priifung, Imprimatur und Riicksendung iibermittelt.
Am 13. August 1993 fand zwischen dem Beklagten und dem Zeu-
gen G. fir die Klagerin eine Besprechung statt, bei der
einige Anderungen in den Blaupausen fixiert wurden und sei-
tens des Beklagten die ihrem Inhalt nach streitige Druck-
freigabe erklart wurde. Daraufhin erfolgte der Druck. Der
Beklagte erhielt am 6. September 1993 einen "Aushadnger" zur
Priifung und Bindefreigabe. Er machte nunmehr wiederum Man-
gel geltend und verweigerte die Bindefreigabe. Mit Schrei-
ben vom 15. Oktober 1993 stellte die Kladgerin ihre bisher
angefallenen Aufwendungen in Rechnung; der Beklagte be-
stimmte daraufhin mit Schreiben vom 19. Oktober 1993 eine

Nachbesserungsfrist bis 25. Oktober 1993.
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Die Kl&gerin, die Mangel des Werks in Abrede stellt
und sich auf die Druckfreigabe beruft, verlangt vom Beklag-
ten in der Hauptsache 98.555,22 DM Zug um Zug gegen Uberga-
be von 13.500 ungebundenen Buchexemplaren; sie begehrt wei-
ter die Feststellung, daB sich der Beklagte in Annahmever-
zug befinde. Der Beklagte macht geltend, er habe die Druck-
freigabe nur unter der Bedingung erkldrt, daB die bis dahin
festgestellten Mangel beseitigt wlirden. Er behauptet unter

Darlegung im einzelnen, daB das Werk mangelhaft sei.

Das Landgericht hat sachverstdndig beraten der Klage
stattgegeben. Es ist dabei davon ausgegangen, daB die am
13. August 1993 vom Beklagten verlangten Anderungen von der
Kladgerin beriicksichtigt worden seien und weitere Mangel
zwar vorldgen, aber bei dieser Besprechung nicht mehr ge-
riigt worden seien. Das Berufungsgericht hat unter Abande-

rung des angefochtenen Urteils die Klage abgewiesen.
Mit ihrer Revision verfolgt die Kldgerin die Klagefor-
derung weiter. Der Beklagte beantragt, die Revision zuriick-

zuwelisen.

Entscheidungsgriinde:

Die zuladssige Revision filhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch der Klage-
rin auf Zahlung der vereinbarten Vergiitung als nicht f&dllig

angesehen. Das Werk sei noch nicht gebunden und deshalb nur



teilweise fertiggestellt, so daB der Beklagte berechtigt
sei, die Abnahme zu verweigern. Eine Teilabnahme sei nicht
vereinbart gewesen. Der Kladgerin stehe auch kein Anspruch
auf Entschddigung wegen unterlassener Mitwirkung des Be-
klagten zu. Es sei nicht feststellbar, daB der Beklagte ei-
ne Mitwirkungspflicht verletzt habe, denn die Kldgerin habe
fiir die Fertigstellung des Werks eine Bindefreigabe durch
den Beklagten nicht bendtigt. Weiter konne nicht festge-
stellt werden, daB der Beklagte den Werkvertrag gekiindigt
habe; das Anwaltsschreiben vom 19. Oktober 1993 enthalte
zwar ein Nachbesserungsverlangen und in ihm komme zum Aus-
druck, daB der Beklagte die Haltung der Kldgerin als Ableh-
nung der Nachbesserung auslegen werde, dies konne jedoch
nicht als Kiindigung verstanden werden. Das Klagebegehren
sei schlieBlich auch nicht unter dem Gesichtspunkt einer
grundlosen und endgiiltigen Ablehnung der Vertragserfiillung
durch den Beklagten begriindet, da dieser gerade ordnungsge-—
médBe Erfiillung verlange. Die Vorleistungspflicht der Klage-

rin sei nicht abbedungen.

2. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB
auf das Vertragsverhdltnis zwischen den Parteien Werkver-
tragsrecht Anwendung findet und daB die Falligkeit des Ver-
gitungsanspruchs des Unternehmers demnach grunds&dtzlich die
Abnahme des vollendeten Werks voraussetzt (§§ 632, 641
BGB), weiter davon, daB eine Teilabnahme nicht vereinbart
und die Leistung der Kladgerin nicht vollstdndig erbracht
und damit nicht abnahmefdhig ist; auch die Revision stellt

dies nicht in Frage.



3. Die Revision riigt gleichwohl mit Erfolg, daB das
Berufungsgericht den Zahlungsanspruch der Kladgerin nicht

hat durchgreifen lassen.

a) Es ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 50, 175, 177; Senat, Urt. v. 29.10.1985 - X ZR 12/85,
NJW-RR 1986, 211, 212; Urt. v. 15.5.1990 - X ZR 128/88,

NJw 1990, 3008, 3009) anerkannt, daB der Unternehmer den
Werklohn schon vor Fertigstellung und Abnahme des Werks
verlangen kann, wenn der Besteller die Abnahme endgiiltig
und grundlos ablehnt. Der Besteller kann sich in diesem
Fall nicht mit Erfolg darauf berufen, daB der Werklohnan-
spruch mangels Abnahme noch nicht f&llig sei, oder die Ein-
rede des nicht erfiillten Vertrags geltend machen. Es wider-
sprache den Grunds&dtzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB),
daB sich eine Vertragspartei willkiirlich vom Vertrag los-
sagt. Es kann der Gegenseite nicht zugemutet werden, zur
Durchsetzung ihres Zahlungsanspruchs weitere Leistungen 2zu
erbringen, von denen von vornherein feststeht, daB sie zu-
riickgewiesen werden und daher sinnlos sind. Die Fertigstel-
lung des Werks wiirde in einem solchen Fall auch den Inte-
ressen des Bestellers zuwiderlaufen, weil sonst die Mog-
lichkeit einer Verringerung des Werklohnanspruchs wegen er-
sparter Aufwendungen entsprechend § 649 Satz 2 BGB ver-

sperrt ware.

aa) Es kann fiir die Entscheidung iiber die Revision zu-
ndchst dahinstehen, ob die Verkaufs- und Lieferbedingungen
der Klagerin Vertragsbestandteil geworden - wovon revi-
sionsrechtlich mangels abweichender Feststellungen des Be-

rufungsgerichts auszugehen ist - und ob sie wirksam sind,



was die Revisionserwiderung zum einen unter Hinweis auf

§ 2 AGBG und zum anderen unter Verweisung auf § 9 Abs. 2
Nr. 2 AGBG in Abrede stellt. Nach diesen Geschadftsbedingun-
gen hat der Auftraggeber "die VertragsgemdBheit der gelie-
ferten Ware sowie der zur Korrektur i{ibersandten Vor- und
Zwischenerzeugnisse in jedem Fall sofort zu priifen. Die Ge-
fahr etwaiger Fehler geht mit der Druckreifeerkldrung auf
den Auftraggeber iiber, soweit es sich nicht um Fehler han-
delt, die erst in dem sich an die Druckreifeerkldrung an-
schlieBenden Fertigungsvorgang entstanden sind oder erkannt
werden konnten. Das gleiche gilt fiir alle sonstigen Freiga-
beerklarungen des Auftraggebers zur weiteren Herstellung."
Danach sollten nach Druckfreigabeerklarung Gewdhrleistungs-
anspriiche grundsatzlich ausgeschlossen sein. Auch wenn die
Bedingungen nicht wirksam sein sollten, bleibt der Vortrag
der Kldgerin beachtlich (GA 152) und nach § 4 AGBG vorran-
gig, zwischen den Parteien sei hinsichtlich der Druckfrei-
gabe am 13. August 1993 eine Individualvereinbarung getrof-
fen worden. Auf die Wirksamkeit der Allgemeinen Geschadfts-
bedingungen kommt es demnach erst dann an, wenn das Vorlie-
gen einer Individualvereinbarung nicht festgestellt werden
kann, die formularmdBige Regelung aber Vertragsinhalt ge-
worden ist. Dies wird das Berufungsgericht erforderlichen-

falls zu klaren haben.

bb) Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB der Be-
klagte mit Schreiben vom 2. Juli 1993 M&ngel geriligt und
auch auf die Sendung vom 28. Juli 1993 hin Beanstandungen
erhoben hat, die am 13. August 1993 mit dem von beiden Par-
teien als Zeugen benannten Mitarbeiter der Kl&gerin,

G. , besprochen worden sind.



Das Berufungsgericht hat dabei im rechtlichen Ansatz
zutreffend darauf abgestellt, ob der Beklagte die Vertrags-
erfiillung durch die Kldgerin grundlos verweigert hat. Es
hat dazu ausgefilhrt, der Beklagte verlange ordnungsgemidlie
Erfillung. Da die Vorleistungspflicht der Kldgerin nicht
abbedungen sei, sei der Beklagte berechtigt, die Zahlung
des Werklohns bis zur Fertigstellung der vollstadndigen
Werkleistung zu verweigern, zumal er Madngel geltend mache,
die ihn auch nach Vollendung des Werks berechtigen wiirden,
die Zahlung zu verweigern, falls er nicht zuvor auf die
Geltendmachung solcher Fehler verzichtet habe. Die Frage,
ob die Kldgerin den Werklohn fiir den noch nicht vollendeten
Teil des Werks verlangen konne, falls es ihr geldnge, den
Verzicht des Beklagten auf die Gewdhrleistung fiir bestimmte
Mdngel zu beweisen, konne dahinstehen, weil die Kl&dgerin
auf einen entsprechenden gerichtlichen Hinweis nicht rea-

giert habe.

b) Das Berufungsgericht hat indessen nicht geprift,
unter welchen Voraussetzungen der Beklagte im AnschlufB an
das Gesprdch vom 13. August 1993 die Druckfreigabe erklart
hat und welche rechtlichen Folgen sich aus dieser Erklarung

ergeben konnen.

aa) Die Revision riigt zundchst als iibergangen, daB der
Beklagte in erster Instanz zugestanden habe, am 13. August
1993 die Druckfreigabe erkldrt zu haben. Mit dieser Riige
kann sie keinen Erfolg haben. Der Beklagte hat nadmlich in
erster Instanz nur erkldrt, die Druckfreigabe sei unter der
Bedingung erfolgt, daB die bis dahin festgestellten, nam-

lich im Schreiben vom 2. Juli 1993 geriigten, Mangel besei-



tigt werden. Damit hat der Beklagte geltend gemacht, sich
bei Druckfreigabe seine Rechte wegen dieser Mangel vorbe-
halten zu haben. Unabhdngig von der Frage, ob hierin ein
(Teil-)Gestdndnis liegt, kann eine derartige Erkldrung die
in den Allgemeinen Geschdftsbedingungen (- sofern diese
maf3geblich sein sollten -) der Klagerin vorgesehenen
Rechtsfolgen hinsichtlich der Mangel, fiir die ein Vorbehalt

erfolgt ist, nicht auslé&sen.

bb) Mit Erfolg macht die Revision jedoch geltend, daB
das Berufungsgericht den unter Zeugenbeweis gestellten (GA
153 f) - streitigen (GA 122, 124) - Vortrag der Kl&dgerin
iibergangen habe, die Druckfreigabe sei vom Beklagten unter
der Bedingung erkldrt worden, daB die gemeinsam auf den
Blaupausen vermerkten Anderungen vollzogen wiirden, die nach
der letzten Korrektur noch verbleibenden Mangel der Text-
seiten aber hingenommen werden sollten. Dem mufBte das Beru-
fungsgericht nachgehen. Da dies nicht geschehen ist, liegt

ein Versto3 gegen § 286 ZPO vor.

cc) Zu der weiteren Frage, ob die am 13. August 1993
in den Blaupausen fixierten Anderungen beim Druck beriick-
sichtigt wurden, trifft das Berufungsurteil keine Feststel-
lungen. Flir das Revisionsverfahren ist davon auszugehen,
daBl dies - entsprechend den Feststellungen im erstinstanz-

lichen Urteil - der Fall war.

c) Das Berufungsgericht hat sich nicht in der Lage ge-
sehen festzustellen, daB der Werkvertrag gekiindigt worden
sei. Dies begegnet keinen durchgreifenden rechtlichen Be-

denken. Jedoch hat das Berufungsgericht - von seinem Stand-



- 10 -

punkt aus folgerichtig - nicht gepriift, ob in dem Schreiben
des anwaltlichen Vertreters des Beklagten vom 19. Oktober
1993 (GA 17) eine endgiiltige Ablehnung der Erfillung lag,
wofir insbesondere der Hinweis auf die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen sprechen kann, oder ob eine solche
Ablehnung jedenfalls im Verhalten des Beklagten im Rechts-
streit liegt. Diese Priifung wird das Berufungsgericht nach-

zuholen haben.

4. Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts
keinen Bestand haben. Es war daher aufzuheben. Da die Ent-
scheidung des Rechtsstreits zundchst davon abhdngt, ob der
Beklagte die Vertragserfiillung durch die Kldgerin grundlos
verweigert hat, und da hierzu Beweis erhoben werden muf3,
war die Sache zu anderweiter Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die
Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu

bertragen war.



Bei seiner erneuten Befassung wird das Berufungsge-
richt zundchst der Frage nachzugehen haben, unter welchen
Voraussetzungen der Beklagte die Druckfreigabe erkldrt hat.
Es wird weiter den Vortrag des Beklagten zu wiirdigen haben,
da3 bestimmte Mdngel erst beim Druck selbst aufgetreten

seien.

Rogge Jestaedt Melullis

Scharen Keukenschrijver
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