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98. 1. Unter telen Borandjepungen ift mady § 633 Ubf, 2

PGB, der Befteller darguf befdrintt, fatt Nemberfteflung eines

mangelfreien Werfed die Befeitigung ded Mangels 3u perlangen?

2, BWas ift in § 640 ﬂsu(?t‘.’% n%xtcr Ybnahme Ded Werled 3u
perftehen

22*
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3. it der AUniptud) auf Befeitigung bed Mangeld gegenither

bem anf Reuberitellung im Sinme ber §§ 527, 268, 529 WUb[. 2

AP0, ald ein redilid anberd gearteter Unmiprud) ober ald eine
blofie Bejdyrantung ded Klaganfprudé aunzujehen?

VI Bivilfenat. Urh v 9. Suli 1923 {, €. Pr. (AL) w. P. (Bell).
VI 1324/22.

L SLanbgeridyt T Berlin. — IL Rammergeridht dafelbit,

IMit ber Rlage with bie Qicferung eined am 2, Oftober 1919
beftellten tunfigefdnigten Biderfdrant3 verlangt. Die Rlage wurbe
in ben Worinjtangen abgewiefen, die RNevifion bed Rdgers fithrte jur
Hufhebung be8 Bernfungdurteils.

“@riinbe:

Der Klagantrag geht bahin, zu Tifern fei ein Funfigejdinitter
Bitderfhran?, Nubbaumboly, Tiren innen mahagonipoliert mit Jn-
tavfien, fonft innen Gide, gemau entipredend bem von ber Wetlagten
bem €. B, geliefertent, omtife Beiqung genau dber B {den Lieferung
entipredjend. ]

Das Berufungdgeridit geht bavon aug, bdah ein Werllieferungs-
vertrag {m Sinne bed § 651 BOGB. vorliege, und goar fiber eine nidt
Yertrethare ©ade (§ 91 BOB.) Butreffend ftellt bad Berujungs-
geridit Gierbet barauf ob, baf bie Betlagte vertraglid) bie Berpflihtung
qur Oeritellung unb gur Lieferung eined von thr Hergefteliten Stides
fibernommen babe. Jm dbrigen Hegt eine Hudlegung vor, bie feinen
Berfto gegen bie gefetlichen Uuslequngdvegeln erfennen 1Gft. And
bie Unwendung bes § 91 BOB. ergidt teinen folden

Die Bellagte hat einen Schrant Dergefiellt und geliefert; nad
Anfid)t bes Rfigerd ift er aber nidht vertragdgemif audgeflihrt. Den
@lagantrag fegt bad Bernfungdgeridit babin aus, bag bamit bie
Sieferung eined neuen Sdranled begehrt fel. Diefer Unfprud) ware
nad) ¥nfidt bed Verufungdgeridts redtdgrunbidplid sweifellod bann
sugulaffen, wenn ber {m Streit fehendbe Scdrant -nad) feiner Nuss
fithrung gegeniiber ben baviiber getroffenen Wertragsfeftfepungen eine
polltg anbere Sade (aliud) barftellen wirhe. Wuf Grund ber ge
pilogenen Beweisaufnahme nimmt daé Berufungdgeridt an, Haf bem
nidt fo el Jnfoweit bewegt fid bad Berufungdgeridit auf bem
®ebiet vein tatjddlider Crodgungen, bie Ieinen Reditsoerfiof erfennen
Taffen; audy ble Revifion hat feinen jolden darutun vermodit, Das
Berufungsgeridht bat bie Klage abgewieien, wetl ber Rliger gemif
§3 651, 633 Ub|. 2 BOGB. nur bdie Befeitigung ber borhanbenen
Mangel, nidht aber die Nenberftellung ber Werled verlangen Tonne,

1, Was gunhchit bie hieriiber audgefithrien vedtagrunbidplichen
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Grwagungen bes Verufungsgeridts anlangt, o find fie fiir zutveffend
su erachten. Rein Bedbenfen gegen ihr Ergebnis ergibt ber Umftand,
baf unter ben in § 651 AL 1 Sap 2 albiag 2 angefithrien BVors
{driften aud bem Redte bed Raufed ber § 480 nidt aufgefilhet ift,
bie Wufzdhlung vielmehr mit § 479 enbet. Died erlldrt fid daraus,
bak gerade im Bufammenhang mit biefer Uufzdblung von der PHer-
ftellung einer nicht bertretbaren Gadje die Rebe tjt: bamit {hied § 480,
ber bom Saufe einer -ber Gattung nad befiimmten Sade und nur
Biervon Banbelt, von felbft aus. Bezliglid tatjadlider Diingel ber
bergeftellten Sade greifen bdie §§ 633 bis 635, 637 bis 640 ein; 8
hanbelt fih insgefamt um bad Fehlen gugefiderter Cigenfdaften. Jn
tatfdchlider Begichung Hat bad BVerufungsgeridt auf Srund bes Gut-
afitend bed Sadjverftanbigen J. feftgeftellt, baf ber Sdhrant eine Rethe
pon ¥bBweidungen gegeniiber dem an B. gelieferten SHran? aufiweife,
paf biefe aber fi§ bequem befeitigen Iaffen mit Wusnahme bed einen
Mmftanbdes, baB ber bem @liger gelieferte, 1,70 cm breite Sdrant
etwa 6 om meniger breit ift al8 ber an B, gelieferte, wad {ih nad
bem Guinditen iberhaupt nidht befeitigen Iaffe. Jm redtlicger Hinfidt
ift au Demerlen:

Nad) § 633 BEB, ift ber Unternehmer verpfliditet, bad Wer? fo
berjuftellen, bof e8 bie jupefiderten Eigenjdaften bat und. nidt mit
Feblern bebaftet iff, bie ben Wert opber bie Tauglidleit ju bem ge-
wibnliden ober bem nady bem Bertrag vorausgefepten Gebrand) auf
heben ober minbers. @egenitber der Qieferung eined bem nidyt genitgen-
bert Merfes madit der Befteller den Unfprud) auf Vertragserjitliung
geltend, wenn er bie Ungulinglidfeit desd TWerled beanftanbet und ver-
tragsmafige Bejdaffenbeit verlangt. Die Beftiomung bes § 633
wh. 2: S bagd Wer? nidt von biefer BVefGaffenbeit, fo Fannt der
Befteller bie Befeitigqung des Mangels verlangen”, ift reditdgrundbiaplid
aunddft lebiglid) auf biefe Bertragerfillung geridhtet. Praftifdy jelbft-
verftdnblidy ift s, boB biefe Befeitigung von Mingeln durdy Neu-
berftellung eines nunmehr mangelfreien FWerted bewirtt wirdh. NRedtli
an und filr fid) weifelbajt aber Lann exjdeinen, ob bie Mangelbefeitigung
burd) Neuberfteliung des Werles erfolgen muf, wenn der Befteler foldes
perlangt, alfo nur ein niemals qusgebefferted Wer? Haben und gelten
laffen will. Nad) einer Bereitd mebhrfad) in ber Medtjpredung bes
Reihagerichts gum grunbfipliden Ausbrud gelangten, aud) im Sdrift-
tum? nabeyu einbellig geteilten Redisanfidt it nun ber BVoridrift
be8 § 633 UL 2 ©ak 1 bie Cinjdranfung 3u entnehmen, e3 Linne
banad) im Falle ber Lieferung eines mangelbafien Werfed nur bie

! Qufier ben Romm. zu § 653 §. bef. Rotmar, WebettBvertrag I &, 870
stound i dnns 1—3; Emerid), Louk i Werlvertrng &. 78, D E
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Mingelbefeitigung, nidt bdie Neuberftellung be8 Werfed verlongt
werben, gegebenenfalld mit ben iveiteren in &§ 634, 635 begeidneten
und geregelten Redtéfolgen. Someit bie Vejdbrdnfung bes § 633
A, 2 @app 1 veidt, foll bie Neuberfteliung bes Werled nur ein Redit,
nidt eine PRt bed Unternehmers fein  (bgl bef. RGB. Bd. 57
®, 275, Bd. 95 &. 329, Warn. 1916 Nr. 305). Diefe Tinjdrantung
ift einerfeitd auf eine gewifie €donung bded Internehmers, nomentlid)
bed beridulbenfreien, gerihiet unb entipridht anbderfeitd ber Eriahrung,
baf ber Befteller vielfac) fein Jnterefle hat, mehr al8 Befeitigung
bes Mangeld zu verlomgen, und bap nidht felten ein Vertragswille
pahin wich unterftedt mwevben fonnen, ble Lieferungdpflidt folle im
gegebenen Falle auf bie erfte fertige Sade bejdhrantt fein. Dah fene
Einfdrintung vom @efets gewollt ift, wird aud) burd) ben Bufammen.
Bang ber fibrigen Boridiriften befidtigt, woflic befonbers § 633 Ub{, 2
Sa 2 und & 634 UB{. 2 bervorgehoben fefen. Fenn ber Unier-
nehmer nad) ber erften biefer beiben Borjdriften die Mangelbefeitigung
tuegen unverhaltnidmdkigen Yufioonds verweigern bdarf, dbann muf er
erft redit bie Meuberflellung verwelgern biirfen, bie bet vorhanbener
Moglidleit, die Mangel au Befeitigen, pumeift als unverhilinismapiger
Yufmand erfdeinen wirb. Und mwenn in § 634 AL 2 aus der Un-
miglidhteit, die Mangel gu befeitigen, nur fouiel pefolgert mwirb, baf
teine Frift jur Méngelbefeitiguny gefeist ju werben braudt, fo befatigt
bied, bak aud im Ralle ber Unmiglidteit ber Mangelbefeitigung nidi
ohne weitered Neuberftellung verlangt werben fomn, MWozu endlid
nody barauf BHingewiefen fel, bak in allen weiteren tn diefem Bujommen.
Dang ftehenben Boridriften bed Gefeges bon ber Neuberftellung bes
TWerfes Yeine Tebe {ft. Dab namentlih bie Unmbglidteit der Mingel-
Befettigung gepebenenfulls fein Redit auf Reuberitelung evgibt, ijt audy
fdhon in ber Medtipredung bed Reidhsgerichtd (Urt. v. 17. Marg 1908
VII 288/07) ausgefproden worben.!  Eublid) fann bie Nenberftelung
and; nidjt etwa im Tege hed Sdadenserfohed megen Niditerfiillung
(§ 249 BEB.) verlangt werben; bicjer famn, wo er ju forbern ift, in
aller Regel nidt zur Erjillung fibren,

&8 ift nun aber, wie aud bas Berufungsgerifit nidht verfennt,
ein Gritlungdanfprud) auf Neuberftellung nur bem mit Mangeln be-
Daftetent TWer¥e gegendiber, bagegen nidt {DHledthin cusgefdloflen, So
it er grunbfdulid gegebent, menn bad vom nternehmer gelieferte
Wer? fich gegeniiber den Vertragsieitiehungen ald etwos vdlig anderes
(aliud) barftelt; ob bied oud (mit bem Nrt. b, 22, Wai 1917 VI
68/17) auf alle Falle audjudebnen ift, wo ein durd Sduld bes

! LW Ritmelin, Dienfivertrsg u. Werlvertrag ©, T8 fig.; vgl. aud
Dertmann BEY. § 653 E&l.2h D § i
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Unternehmerd unbraudbaved unb nidt betriebsfahiges MWert geliefert
ift, fann Bier bafinfteben, ba ein berattiger Fal nidyt in Hebe fteht,
@3 bebarf mithin ber ndberen Beftimmung, bon wann eb an Stelle
eined auf Neuberftellung erftredbaren vollen GriRllungdanfprud@ ber
nur nod; auf WMangelbefeitigung, eventuell Minderung, Wanbdelung,
©dobenderfap befdirantte Aniprud tritt.! Ned) bem Sinn unb Joed
ber Bor{drift ift anzunehmen, baf bie Vefdrantung auf bie Mangel-
Befeitiqung nidit eintritt, folange die Erilillungspflicht nidt wenigitens
in ber Hauptiade erflillt ift, alfo feftfieht, baB bie Arbeitdtdtigleit in
ber Ridtung auf bas Endziel ber BVertragserfiillung entfaltet ift und
i einem bem Vertrag3millen entfprediemben Erfolg gefithrt bat &3
ift baber grunbidplidh su forbern, bag bie RQeiftung tatiadlidy Hin. -
gegebent und hingenommen ift, auBerbem aber ber Befteller ju erfennen
gegebent Bat, bap er ble Qeiftung als eine in ber Hauptiade bem Ber-
trag entfpredende Erfullung enerfenne (€ v, ROGR. § 640 Erl. 1)
Damit tritt eine Tontrete Erfiillungdleiftung in bie Erideinung unbd
an Stelle be8 barauf geridteten Erfillungdaniprudd ber bem Werls-
und bem Werllieferungsvertrag eigentiimlidhe Anfprudy auf Befeitigung
vor Didngeln.

Diefer Jeitpuntt wich in § 640 BEODB, ald Abnafhme beseidmet.
Daf ble Wbnahme feine Unerfennung  ber Seiftung als Griilfung
fblechthin Debeutet, Bat bad Reicdhagericht bereitds in bem Urteil vom
17, Degember 1909 IIX 590/08 mit Redt ausgefproden?, fonit
witrhen ja ble Anipride bed Beftellers auf Befeitigung etned Mangela
bed Tevtes, auf Wandefung, Mindberung ober Shabenderfa, fals
nidt ble Werfennmung oegen [rrtums angefodten werben Pann, aus.
geidloflen fein, wabrend fie gtoeifellos trog ber Ubnabme uldifig find
‘und ber mit ber Wbnabhme bed Werfes beginnenben BVerjdhrung unters
liegen (§ 638 BO3JB, JW, 1907 &. 331). Die Abnohme fonn mithin
aud) mit einer Peingelriige verbunben jein, wie €3 Bier nad ber Dar-
ftellung bes Bellagten geideben au fein {deint. Nad dem bisherigen
Sad)r und Streitftand darf al3 unftveitiy angefeben werben, baf der
firettige Sdhrant als bie Leiftung aus bem jwifden ben Parteien ge-
fdloflenen Ferflieferungsverirag gegeben unb genommen worben ift;
nur feine Yusfithrung war twegen Fehlend juqefiderter Cigenidajten
- beanftanbet. Damit war die Einfdranfung der Beftelevanipriche auf
bie Mingelbefeittqung gegeben; bad Ffontrete Werk ald BVertragsleiftung
toar Bergeftellt, geliefert und Bingenommen, feine Meuberftellung war
nagj Cr-’.:acblage nidt mehr Pflidt, fondern hodftens Redt bes Unter-
nehmer8,

U Pierfiber bef. Petri, MedBinTe. Bb. 109 &, 203, D, €
* Bgl. audy Adler, ArhBiv'Pr. Bb. 109 &, 841{lg, 846, D, E.



© 344 98, Werllfeferungsvertrag.

Diefe BVeurteilung iteht im Cinflang mit ber bisherigen Redi-
fpredung bes Reihsgerid)td, insbefondere aud) {Gon mit ber Entidh.
REB. BY. 57 &.275, VII 507/03, wofelbit tn dem nidht abgebrudten
ZFeile ber Begritndbung audgefithrt unb bavauf abgejtellt wird, baf bie
Beflagte (Unternehmer) geliefert gehabt habe, wenn aud) mangelfafi,
wihrend ber Tatbeftand ber Abnabme im Sinne bded § 640 VGB.
bahingeftelit bleibt. MNad bem Sinne, in bem bie Redtipredung
fpaterhin den Begriff bder Abnahme entwidelt hat {§ v. ROR. § 640
Erl 2), ergibt fih aud) fir die Enifdeibung VII 507/03 ber leitenbe
®chante, baB von geidjehener Ubnabme an ber Uinternehmer wegen
Feblend jugefidherter Eigenfdaften ober wegen Febler im Sinne bes
§ 633 LM, 1 Fur Meuberftellung oes Werfed nidht mehr gendigt
werden fann, fonbern nur Befeitigung ber Mangel, eventuell Preis-
minberung, Wanbelung ober Sdadensderfop fchuldet,

2. ar biernad) au bitfem vedisgrundiapliden Teile ber Mrfeils~
Begriinbung bem Berufungdgeridyt betjutreten, fo toar bad Urteil bod
aufgubeben twegen ber pom Berufungigeridt gegebenen Eriebigung ber
Srage, ob in bem Rlagbegehren auf Rieferung ded in ber Klage niber
beseidnetenn Schrantes aud bie Erhebung des Mangelbefeitigungss
anfprudid ober aber nur bag3 Berlangen ber Neuberftellung gefunben
werben fonne,

Der erfte Midter BHatte bie Rlage mit ber Begriindbung ab-
gewiefen, baR bamit bie Derftellung eined neuen mangelfreien Werled
verlangt Jei, worauf gefeslid fein Unfpruch beftehe. Davauf Hatte
ber Rldager mit ber worgetragenen Berufungdbegriinbung geantwortet:
€2 fei gar nidt auf Herftellung eined neuen Werles, fonbern lediglid)
auf Qieferung geflagt, wad ber BVorberriditer fiberfehen habe. &5 fei
Zatfrage unbd bleibe ber Beurteilung bed Sadverftinbigen fberlaflen,
ob bie angebotenen IM5bel nidt gefinbert merben fonnten, um bie ver-
tragsméagige BejdaFenbeit su erlangen; feien fnderungen mdglid, o
witrbe fi) ber Unfprud) bes Rdgers nur als ein Mangelbefeitigungse
anjprud) barjtellen, ber jdon nady ben Voridriften fiber Gemwabhrleiftung
Begriinbet wive, Oierauf Batte bie Bellagte erwibert, Klagantrag
unb Begriinbung aeigten Flar, bak ed bem RKlger nur um Lieferung
newer ©tide su tun fei; ber Neweinfifrung eined WMangelbejettigungs-
anjpruchs werbe twiberfproden und unguldffige Klagénberung geriigt.
Das Berufungdgeridt Hat fber blefen progefiucien Ginwand nad
§ 527 ober § 529 NH. 2 BPL. nidyt befunben, {ondern nur ausgefproden,
bie flage ergebe unymweifelbaft, bak der Klager bie Lieferung eined
neuen Sdranfed begehre. Dem fann nidt beigetveten iwerben, Die
Anslequng ber Rlage ift als Auslegung einer Progefertidrung in ber
Revifionsinftany frei nodprifbar. Die bereits wicbergegebene Erflamng
ber Berufunggbegriindung ftellt fid ald eine authentijfe Erlluterung
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be3 Rlaganfpruds dar, aud ber minbeftend foviel Ju entnehmen ift,
baf ber Sldger, wenn undb foweit bie Mdngel nady bem Urieil bes
Sadoerftindigen burd Nadbefferung zu befeitigen find, hiermit .
frieber #ft. &8 ift nidt abjufeben, warum trof biefer Erfffirung bie
Rlage audidlieplid) auf Neuberftellung bes Schranles geridytet fein foll,
sumal bo3 Rlagbegebren, mie ¢3 gefaBt i, aud) nad) ber perlehra.
gerdhnliden Audbrudsmweife ein Mangelbefeitigungsverlangen mit um»
foflen Panm.  Peffen Geltendbmadung fiehen die Borjdriften ber
§§527 unbd 529 AL 2 BPO. barm nidyt entgegen, wenn e8 fich bei bem
Mangelbefeitigungdanfprudy gegentibar dem Meulteferungsbegehren nur
um etn weniger, nidt um einen feinem vedjtlidfen MWefen nady anbers
gearteten Unjprud Handelt, it Redit Hat bie Revifion biefe Anf.
fafjung vertreten. 3 Dejteht Yein burvdjgreifenbes Bebdenlen bagegen,
infomeit eine Befdranfung des Klagantrags .im Sinne bes § 268
Nr. 2 BPD. angunchmen, Dad Mingelbejeitigungdbegehren bebeutet
gegeniiber einem folden ber Meuberflellung ein teilmeifed RNadgeben,
belben gemeinfam ift bad Biel, bas Werl in veriragdmdfigem Juftand
beruftellen. Nady allebem liegt weber eine Raganderung nod ein
neuer Anfprud vor, beffern Erhebung an die Cinwilligung bes Gegners
gebunben wdre. ... :

Dag Urteil war Giernad aufjubeben und bie Sade gur anber-
weiten Berhanblung undb Entjdeidbung an bad Berufungsgeridt gurid-
auvermeifen. Sn ber erneuten Berufungdverhanblung iwirh nunmehr
sunddift qu dem Ergebnis der Begutaditung bejlgli bed Sdvanles
fadlid) ©tellung zu nehmen fein. Dabet fanu fid eine Anberung bes
Antrags als geboten ermeffen, auf bie bad Bernfungsgeridit gemap
§ 139 §PD. hinguweifen hatte. Ergibt fid nad bem Sutadten, wie
bas Berufungsgevicdit bisher angunehmen fdeint, bap bie feftgeftellten
Bertragswibrigleiten mit Yusnahme ber Sdrantbrelte burd) Nod
befjerungen 3u Befeitigen find, fo wird begiliglid) biefed lepsteren Wangels
au enticheiden feint, b und weldher ber Redytzbehelfe ber Preidurinberung,
ber Wanbelung und bed Sdhabenderjaged fig nad Sadhlage bdem
Rldger bienli ermeifen fann. €in Unfprud) auf Neuberftellung er-
fheint nady bem bisher fefigejtellten Sady- und Streititand nidt ge-
geben,



