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Tenor:

Die Berufung der Verfugungsklagerin gegen das am 12. April 1999
verkindete Urteil der 16. Zivilkammer des Landgerichts Bochum
wird zuriickgewiesen.

Auf die Berufung der Verfligungsbeklagten wird das vorgenannte
Urteil unter Zurtickweisung der weitergehenden Berufung
abgeéandert und wie folgt neu gefalit:

Die einstweilige Verfiigung des Amtsgerichts Witten vom
18.01.1999 wird bestatigt, soweit darin angeordnet ist, dafl3 im
Grundbuch des Amtsgerichts Witten Blatt #### zu Lasten der im
Eigentum der Verfugungsbeklagten stehenden Flurstiicke ###,
### und ###, zugunsten der Verfugungsklagerin eine Vormerkung
zur Sicherung des Anspruchs auf EinrAumung einer
Sicherungshypothek fir deren Forderung aus dem
Generalunternehmervertrag vom 20.05.1997 in Hohe von
95.012,53 DM zzgl. 1 % Zinsen tber dem SRF-Zinssatz der
Européaischen Zentralbank seit dem 04.02.1999 sowie wegen der
in diesem Verfahren entstandenen Kosten in H6he von 2.000,00
DM einzutragen ist.

Im Gbrigen wird die einstweilige Verfigung aufgehoben und der
Antrag auf Erlal3 der einstweiligen Verflgung zuriickgewiesen.


http://www.nrwe.de

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Verflugungskla-gerin
78 % und die Verfugungsbeklagte 22 %.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Entscheidungsgrinde

l.
Die Berufung der Verfugungsklagerin ist zwar zulassig, in der Sache aber unbegriindet.

Die Verfugungsklagerin hat keinen Anspruch aus 88 648, 885 Abs. 1 BGB auf Eintragung
einer Vormerkung zur Sicherung eines Anspruchs auf Einraumung einer Sicherungshypothek
fur den Vergutungsanspruch betreffend den 2. Bauabschnitt in Hohe von 309.024,25 DM. Der
Vergutungsanspruch fur Planungsleistungen und vorbereitende MaRnahmen ist nicht durch
eine Sicherungshypothek sicherbar.

Nach 8§ 648 BGB hat der Unternehmer eines Bauwerks Anspruch auf Einrdumung einer
Sicherungshypothek fiir seine Forderung aus dem Werkvertrag. Unternehmer im Sinne dieser
Vorschrift ist zwar auch der planende und bauleitende Architekt, da er aufgrund eines
Werkvertrages an der Errichtung eines Bauwerks mitwirkt. Eine
Bauhandwerksicherungshypothek kann jedoch grundsatzlich nur verlangt werden, wenn der
Architekt durch seine sich im Bauwerk verkérpernde Leistung eine Wertsteigerung des
Grundstticks herbeigefihrt hat (BGH NJW 1969, 420, 421; OLG Celle NJW-RR 1996, 854,
855; Werner/Pastor, Der Bauprozel3, 9. Aufl., Rdnr. 212, 237). Sinn und Zweck des 8§ 648
BGB ist es, dem vorleistungspflichtigen Unternehmer einen erhéhten Schutz zu geben. Der
Mehrwert, der durch seine Arbeit dem Grundbesitz des Bestellers zuteil geworden ist, soll
dem Unternehmer vorzugsweise fur seine Vergutung haften. Solange aber noch nicht mit der
Errichtung des Bauwerks begonnen ist, fehlt es an einer vom Architekten mitveranlal3ten
Wertsteigerung des Grundstiicks (OLG Celle a. a. O.; OLG Dusseldorf BauR 1972, 254 f.).

Dieselben Grundséatze gelten auch dann, wenn - wie im vorliegenden Fall - der
Bauunternehmer im Rahmen eines Generalunternehmervertrages die Bauplanung und
Bauleitung tbernommen hat.

1.

Die Planungsleistungen der Verfugungsklagerin haben bislang nicht zu einer Wertsteigerung
des im Grundbuch von X Blatt #### eingetragenen Grundstlcks der Verfligungsbeklagten
gefuhrt, da mit den Bauarbeiten fir den 2. Bauabschnitt - Errichtung eines
Mehrfamilienhauses - noch nicht begonnen worden ist. Mit Schreiben vom 29.12.1998 hat die
Verfugungsbeklagte die fristlose Kindigung des Generalunternehmervertrages vom
20.05.1997 bezlglich des 2. Bauabschnitts erklart.

Ein Sicherungsanspruch der Verfigungsklagerin lalt sich nicht damit rechtfertigen, dafl3 sie
die Baupléane erstellt hat und auf dieser Grundlage die Baugenehmigung erteilt worden ist.
Die Anfertigung von Planen und eine etwa erteilte Baugenehmigung lassen den
Grundstuckswert grundsatzlich unberiihrt (OLG Celle a. a. O.; OLG Dusseldorf a. a. O.). Die
gegenteilige Ansicht (vgl. Masur, Bauwerksicherungshypothek des Architekten in: BauR



1975, 91 f.) Uberzeugt insoweit nicht. Das Baugrundstiick besitzt einen Wert, ohne dal3
bereits eine bestimmte Planung erfolgt ist. Im Ubrigen ist die Geltungsdauer einer
Baugenehmigung begrenzt. Sie erlischt in der Regel, wenn nicht innerhalb von 2 Jahren mit
der Bauausfihrung begonnen wird. Mit Ablauf der Geltungsdauer der Baugenehmigung
verringert sich aber nicht automatisch der Grundstiickswert.

Auch die Tatsache, dal3 die Verfigungsklagerin bereits Mutterboden abgetragen hat, 10
begrindet keinen Anspruch auf EinrAumung einer Sicherungshypothek nach § 648 BGB. Es
handelt sich dabei lediglich um vorbereitende Mal3hahmen, die nicht zu einer Erhéhung des
Grundstuckswertes gefuihrt haben.

2. 11

Schlie3lich kann die Verfugungsklagerin nicht deshalb die Einraumung einer 12
Sicherungshypothek zur Sicherung ihres Anspruchs

auf Vergutung der Planungsleistungen verlangen, weil die Bauausfihrung infolge der 13
fristlosen Kindigung der Verfuigungsbeklagten unterblieben ist. Nach der Rechtsprechung
des BGH hat der Architekt zwar ausnahmsweise Anspruch auf Einrhumung einer
Sicherungshypothek fiir seinen Vergitungsanspruch, auch wenn das Bauwerk noch nicht
errichtet ist. Voraussetzung ist jedoch, dal3 der Bauherr den Architekten- oder Bauvertrag
grundlos gekiindigt und dadurch eine positive Vertragsverletzung begangen hat. Der
Architekt ist dann im Wege des Schadensersatzes so stellen, wie er stdnde, wenn er die
ubernommenen Arbeiten hatte zu Ende fuhren kénnen (BGH NJW 1969, 419 ff.). Die Frage,
ob diese Rechtsprechung mit dem Wortlaut und der Funktion des § 648 BGB in Einklang zu
bringen ist, kann in diesem Rechtsstreit dahinstehen. Denn die Verfigungsklagerin hat das
Vorliegen der Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs aus positiver
Forderungsverletzung nicht schlissig dargelegt und glaubhaft gemacht. Sie tragt insoweit die
Darlegungslast, da sie Anspriiche aus der angeblichen Vertragsverletzung der
Verfugungsbeklagten herleitet. Ihr Vorbringen reicht aber nicht aus, um eine unberechtigte
Kindigung des Generalunternehmervertrages vom 20.05.1997 und dementsprechend einen
Schadensersatzanspruch aus positiver Forderungsverletzung zu begrinden.

Die Verfugungsbeklagte hat die fristlose Kiindigung des Vertrages vor allem darauf gestutzt, 14
dafR die Verfugungsklagerin nicht innerhalb der vertraglich vereinbarten Fristen mit den
Bauarbeiten fur den 2. Bauabschnitt angefangen hatte und bis zur Kiindigungserklarung

immer noch kein Baubeginn erfolgt war. Nach 8§ 7 Ziffer 2 des Vertrages vom 20.05.1997

sollte Baubeginn 4 Wochen nach Vorlage der Baugenehmigung, spatestens jedoch am
01.10.1997, sein. Fur den Fall, daRR die Bauarbeiten nicht fristgerecht begonnen wurden,

sollte die Verfigungsbeklagte gemanR § 15 c des Vertrages zur sofortigen Kindigung

berechtigt sein.

Die Verfugungsklagerin hat nicht schlissig dargelegt, geschweige denn glaubhaft gemacht, 15
daR sie den verzogerten Baubeginn nicht zu vertreten hat. Sie tragt insoweit die

Darlegungslast (88 6 Nr. 1 VOB/B, 285 BGB). Ihr Vorbringen, sie sei nicht verpflichtet

gewesen, ohne Vorliegen einer wirksamen Baugenehmigung mit den Bauarbeiten zu

beginnen, so dal3 bis zur Erteilung der Baugenehmigung am 13.01.1999 eine Behinderung im
Sinne des § 6 Ziffer 7 VOB/B vorgelegen habe, reicht nicht aus, um zu begriinden, dal} sie

die Fristiberschreitung nicht zu vertreten hat. Entscheidend ist, dal3 die Verfiigungsklagerin

nicht substantiiert vorgetragen hat, dal3 sie die verspatete Einreichung der

Bauantragsunterlagen betreffend den 2. Bauabschnitt und die verzdgerte Erteilung der
Baugenehmigung nicht zu vertreten hat.



Der Antrag auf Erteilung der Baugenehmigung ist erst am 11.12.1997, also knapp 2 1/2
Monate nach Ablauf der in 8 7 Ziffer 2 vereinbarten Frist, bei dem zustandigen
Bauordnungsamt eingereicht worden. Die Stellungnahme des Brandschutzgutachters ist
spater nachgereicht worden. Die Tatsache, dalR die Baugenehmigung erst 13 Monate nach
Antragstellung erteilt worden ist, spricht zudem daflr, daf? die eingereichten Unterlagen nicht
vollstandig gewesen sind, die Bauplane nicht genehmigungsfahig waren oder die
Verfugungsklagerin sich nicht hinreichend darum bemuht hat, daf3 dem
Baugenehmigungsverfahren Fortgang gegeben wird. Da ihr die Bauplanung oblegen hat, war
sie auch hierfur zustandig. Die fristgerechte Einreichung der Bauantragsunterlagen war nicht
davon abhangig, dal3 die Verfligungsbeklagte zuvor eine Bankburgschaft tibergab. Nach § 6
Ziffer 2 des Vertrages war die Verfigungsbeklagte lediglich verpflichtet, der
Verfugungsklagerin 4 Wochen vor Baubeginn eine unbefristete, selbstschuldnerische und
einredefreie Birgschaft zu Ubergeben.

.
Die zulassige Berufung der Verfigungsbeklagten hat in der Sache nur teilweise Erfolg.
1.

Entgegen der Ansicht der Verfiigungsbeklagten ist die einstweilige Verfigung des
Amtsgerichts Witten vom 18.01.1999 nicht deshalb aufzuheben, weil die Vollziehungsfrist der
88 936, 929 Abs. 2 ZPO nicht eingehalten worden sei.

a)

Gemal 88 936, 929 Abs. 2 ZPO ist die Vollziehung der einstweiligen Verfigung unstatthaft,
wenn seit dem Tage der Verkiindung ein Monat verstrichen ist.

Die einstweilige Verfligung in der ursprtinglichen Fassung vom 18.01.1999 ist unzweifelhaft
rechtzeitig vollzogen worden. Zugunsten der Verflgungsklagerin ist eine Vormerkung zur
Sicherung des Anspruchs auf Einraumung einer Sicherungshypothek im Grundbuch von X
Blatt #### eingetragen worden. Das Urteil des Landgerichts Bochum vom 12.04.1999, durch
den die einstweilige Verfiigung des Amtsgerichts Witten vom 18.01.1999 teilweise bestatigt
und im tbrigen aufgehoben worden ist, ist zwar nicht innerhalb der Monatsfrist im
Parteibetrieb zugestellt worden. Eine erneute Vollziehung der einstweiligen Verfigung war
aber auch nicht erforderlich.

b)

Nach wohl h. M. in der Literatur und Rechtsprechung setzt das einen Arrestbefehl oder eine
einstweilige Verfigung bestatigende Urteil nur dann eine neue Vollziehungsfrist nach 88 936,
929 Abs. 2 ZPO in Gang, wenn es gegenliber jenem / jener wesentliche Anderungen
beinhaltet. Dies ist z. B. der Fall, wenn der Arrestbefehl oder die einstweilige Verfliigung mit
der Mal3gabe bestatigt wird, dal3 der Verfigungsklager die Vollstreckung nur gegen
Sicherheitsleistung fortsetzen darf (OLG Hamm OLGZ 94, 243 ff.; OLG Hamm RPfl 1995,
467 f.; OLG Koln ZIP 1986, 538) oder wenn eine einstweilige Verfligung zunachst ohne
mundliche Verhandlung antragsgemal erlassen wird, dann durch das erstinstanzliche
Gericht aufgehoben wird, spater aber durch das Berufungsgericht bestatigt wird (OLG Celle
NJW-RR 1987, 64; Werner / Pastor, a. a. O. Rdnr. 283). Dagegen ist eine erneute
Vollziehung nicht notwendig, wenn die einstweilige Verfigung in der Fassung des
angefochtenen Urteils lediglich als Minus gegenuber der urspriinglichen einstweiligen
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Verfigung anzusehen ist (OLG Frankfurt WRP 1991, 405).

c)

Ein derartiger Fall liegt hier vor: Durch das am 12.04.1999 verkiindete Urteil des Landgerichts
Bochum ist lediglich die durch eine Sicherungshypothek zu sichernde Werklohnforderung
ermaRigt worden. Darin ist aber keine wesentliche Anderung der urspriinglichen einstweiligen
Verfiigung zu sehen. Der 12. Zivilsenat schliel3t sich insoweit nicht der vom 21. Zivilsenat des
Oberlandesgerichts Hamm vertretenen Ansicht an, wonach eine wesentliche Anderung der
einstweiligen Verfliigung vorliegt, wenn der zu sichernde Werklohnanspruch um rund 40 %
ermaRigt wird (RPfl 1995, 468). Die Wesentlichkeit der Anderung bestimmt sich nach dem
Sinn und Zweck des § 929 Abs. 2 ZPO. Die Vollziehungsfrist soll im Interesse des
Schuldners verhindern, dafd der Arrest oder die einstweilige Verfugung unter wesentlich
veranderten Umstanden vollzogen wird als unter denen, die seiner Anordnung zugrunde
gelegen haben. Zudem soll der Schuldner alsbald - spatestens binnen der Monatsfrist -
Klarheit dartiber erhalten, ob der Glaubiger die Rechte aus der einstweiligen Verfigung
tatsachlich durchsetzen will und das Risiko einer Schadensersatzpflicht gemaf § 945 ZPO
tragen will (OLG Kadln ZIP 1986, 539). Wenn - wie im vorliegenden Fall - lediglich die zu
sichernde Werklohnforderung reduziert wird, ist im Regelfall davon auszugehen, daf3 der
Glaubiger auch von der eingeschrankten einstweiligen Verfiigung Gebrauch machen will.
Denn wenn er fir ein rein zahlenméafiges Mehr das Risiko des § 945 ZPO auf sich nehmen
wollte, wird er es fir das Weniger ebenfalls tun wollen (vgl. die Anmerkung von Wolf zu dem
Urteil des 21. Zivilsenates des OLG Hamm vom 08.11.1994 in: RPfl. 1995, 468). Fur die
Verfugungsbeklagte konnte es letztlich nicht zweifelhaft sein, dal3 die Verfugungsklagerin die
Rechte aus der eingeschréankten einstweiligen Verfigung durchsetzen wollte. Die
Verfugungsklagerin hat im einstweiligen Verfigungsverfahren klar zum Ausdruck gebracht,
daf’ sie ihre Werklohnforderung, soweit mdglich, durch eine Sicherungshypothek absichern
will.

2.

Die Verfuigungsklagerin hat gemaf 88 935 ZPO, 648, 883 Abs. 1, 885 Abs. 1 BGB Anspruch
auf Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung eines Anspruchs auf EinrAumung einer
Sicherungshypothek fir eine Werklohnforderung in Héhe von 95.012.53 DM zzgl. 1 % Zinsen
uber dem SRF-Zinssatz der Europaischen Zentralbank seit dem 04.02.1999 sowie wegen der
in diesem Verfahren entstandenen Kosten in H6he von 2.000,00 DM.

a)

Die Verfugungsklagerin hat glaubhaft gemacht, dal3 ihr geman § 2 Ziffer 1 VOB/B in
Verbindung mit dem Generalunternehmervertrag vom 20.05.1997 ein Restwerklohnanspruch
in Hohe von 115.312,53 DM aus der Rechnung vom 01.09.1998 gegen die
Verfigungsbeklagte zusteht. Die Verflugungsbeklagte hat gegen Grund und Hohe der
Werklohnforderung fur Zusatzleistungen, die die Verfiigungsklagerin im Rahmen des 1.
Bauabschnitts erbracht hat, keine Einwendungen erhoben.

b)

Die Restwerklohnforderung ist auch nach § 648 BGB sicherbar. Die Zusatzleistungen wurden
bei der Errichtung der Einfamilienhduser auf dem im Grundbuch von X Blatt ####
eingetragenen Grundstiicken erbracht und hatten somit die Herstellung eines Teils des
Gebéaudes zum Gegenstand. Die Werkleistungen sind offensichtlich mangelfrei, zumindest
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hat die Verfigungsbeklagte keine Mangel gertgt. Dementsprechend sind die Werkleistungen
auf den Grundstiicken der Verfugungsbeklagten in Erscheinung getreten und haben zu einer
Werterh6hung gefuhrt. Es kommt insoweit nicht darauf an, inwieweit sich die
Zusatzleistungen konkret werterh6hend ausgewirkt haben.

c)

Der Restwerklohnanspruch der Verfiigungsklagerin ist aber nur in Hohe von 95.012.53 DM
sicherbar. Im Ubrigen steht ihr kein Anspruch auf Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung
eines Anspruchs auf Einraumung einer Sicherungshypothek zu.

Die Verfugungsbeklagte kann gegentiber dem Restwerklohnanspruch der Verfigungsklagerin
in HOhe eines Teilbetrages von 17.980,00 DM ein Zurtickbehaltungsrecht geltend machen.
Sie hat durch Vorlage eines Privatgutachtens des Dipl.-Ing. L vom 28.10.1998 glaubhaft
gemacht, dald bei einem der von der Verfuigungsklagerin errichteten Einfamilienh&user, und
zwar dem Haus der Erwerber C und M, Méangel vorhanden sind und die
Mangelbeseitigungskosten 17.980,00 DM betragen. Im einzelnen liegen nach dem
Privatgutachten folgende Baumangel vor:

a. Partielle Undichtigkeit der WU-Beton-Sohle

Mangelbeseitigungskosten: pauschal 2.000,00 DM zzgl.16 % MwSt = 2.320,00 DM

2. Hohlstellen im Verbundestrich
Mangelbeseitigungskosten: pauschal 3.000,00 DM zzgl. 16 %

MwSt = 3.480,00 DM

3. Das Sturz-Auflager Uber der Haustir hat eine unzulassige Winkeleisenanbindung.
Mangelbeseitigungskosten: pauschal 2.000,00 DM zzgl. 16 %
MwSt = 2.320,00 DM
4. Der untere Turabschluld weist bei 2 Turblattern im Obergeschol3 jeweils einen Spalt von
25 mm zum Belag auf.
Mangelbeseitigungskosten: pauschal 500,00 DM zzgl. 16 %

MwSt = 580,00 DM

5. Konstruktionsdicke des Estrichs im Dachgeschol3: nur 5 cm
Gesamt-Dicke (incl. DaAmmung)
Mangelbeseitigungskosten: pauschal 3.000,00 DM zzgl. 16 %

MwSt = 3.480,00 DM
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6. Fehlstellen innerhalb der Dammung im Dachgeschol3 /Spitz-
boden
Mangelbeseitigungskosten: pauschal 5.000,00 DM zzgl. 16 %
MwSt = 5.800,00 DM

Zudem hat die Verfugungsbeklagte glaubhaft gemacht, dal’ ihr ein Anspruch auf Minderung
des Werklohns in H6he von 2.320,00 DM zusteht, weil bei der Treppenhauswand unzulassige
Abweichungen im Bereich der Ebenheits- und Winkeltoleranzen vorliegen.

Die Verfugungsklagerin hat demgegeniber nicht glaubhaft gemacht, daf? sie die Mangel nicht
zu vertreten hat oder die Mangel ordnungsgemaln beseitigt worden sind.

Der Zeuge U, der bei der Verfugungsklagerin beschétftigt ist und bei dem Bauvorhaben der
Verfugungsbeklagten in X als Bauleiter tatig gewesen ist, hat in der mindlichen Verhandlung
vom 20.10.1999 bekundet, bei der Abnahme des Hauses der Erwerber C und M sei ein
Protokoll erstellt worden, in dem die Mangel festgehalten worden seien. Es sei eine
Méangelbeseitigungsfrist vereinbart worden. Eine Beseitigung der hier in Rede stehenden
Méngel sei aber letztlich nicht erfolgt, weil die Erwerber eine Mangelbeseitigung verweigert
hatten.

Soweit Mangel vorhanden sind, hat die Verfiigungsklagerin keinen Anspruch auf Eintragung
einer Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Eintragung einer Sicherungshypothek.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Erwerber die Mangelbeseitigung zu Unrecht
verweigert haben. Nach der Rechtsprechung des BGH, der sich der 12. Zivilsenat
angeschlossen hat, hat der Werkunternehmer keine "Leistung” erbracht, die gemal § 648
BGB sicherungsfahig ist, soweit und solange sein Werk Méngel aufweist (BGHZ 68, 180 ff.

m. w. N. auch zu den gegenteiligen Meinungen; vgl. auch OLG Hamm BauR 1999, 407, 408).
Eine mangelhafte Arbeit des Unternehmers ist nicht die vollwertig geschuldete Leistung und
steht damit einer Teilleistung vor Vollendung des Werkes gleich. Soweit das Werk mangelhaft
Ist, ist im Ubrigen keine Erhohung des Grundsttickswertes eingetreten.

Die Verfugungsbeklagte kann sich gegentber dem Vergutungsanspruch der
Verfligungsklagerin fur Zusatzleistungen auch auf Mangel der Werkleistungen berufen, die
nach dem Generalunternehmervertrag vom 20.05.1997 geschuldet waren. Es handelt sich
um dasselbe rechtliche Verhaltnis. Die Erbringung von Zusatzleistungen oder die Ausfiihrung
von Sonderwiinschen war bereits nach dem Generalunternehmervertrag vom 20.05.1997
vorgesehen

(8 14 des Vertrages). Die Zusatzleistungen waren zwar nicht in dem vereinbarten
Pauschalfestpreis enthalten, sondern sollten gesondert abgerechnet werden. Dadurch
wurden aber zumindest teilweise Leistungen erspart, die in dem Pauschalfestpreis enthalten
waren.

Entgegen der Ansicht der Verfligungsbeklagten ist von dem Restwerklohnanspruch der
Verfugungsklagerin in Hohe von 115.312,53 DM nur der einfache Betrag der
voraussichtlichen Mangelbeseitigungskosten und nicht der dreifache abzuziehen.
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Weitere Abzige sind von der zu sichernden Restwerklohnforderung der Verfigungsklagerin
nicht vorzunehmen. Die Verfigungsbeklagte hat nicht glaubhaft gemacht, daf3 die
Werkleistung der Verfugungsklagerin - aul3er den oben genannten Mangeln - weitere Méangel
aufweist.

Soweit in dem Privatgutachten des Dipl.-Ing. L vom 28.10.1998 ausgeflhrt ist, dal3 bei dem
Haus der Erwerber C und M die Verklinkerung auf der Stral3enseite fehle und im Badezimmer
keine Duschabtrennung vorhanden sei, haben die Verfligungsbeklagten nicht glaubhaft
gemacht, dal3 die Verfugungsklagerin diese Leistungen nach dem
Generalunternehmervertrag geschuldet hat.

Die Verfugungsbeklagte hat weiterhin nicht glaubhaft gemacht, daf3 die Abdichtung der
weilRen Wanne bei den von der Verfugungsklagerin errichteten 18 Einfamilienh&usern nach
wie vor mangelhaft ist und aufgrunddessen bei einigen Hausern Wasser in die Keller lauft.
Vielmehr ist nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand davon auszugehen, daf} die
mangelhafte Abdichtung der weil3en Wanne im Bereich der Lichtschéachte mittlerweile
ordnungsgemal’ saniert worden ist. Die Parteien haben unter dem 29.03.1999 einen
Zwischenvergleich geschlossen, in dem sie

u. a. geregelt haben, dal3 die Verfligungsbeklagte ein Ingenieurbtiro mit der Erstellung der
Ausfuhrungsplanung fur die Entwasserung der Lichtschachte beauftragte und die
Verfugungsklagerin nach Vorlage der genehmigten Entwasserungsplanung die Entwasserung

der vorhandenen Lichtschachte im Gartenbereich ausfihrte. Mit ordnungsgemalier
Ausfuhrung dieser Arbeiten sollten die Mangelrigen der Verflgungsbeklagten gegentber der
Verfugungsklagerin sowie dem Planungsbiro T bezlglich der Lichtschéachte zunachst als
erledigt gelten. Die Verfigungsklagerin hat die nach dem Zwischenvergleich geschuldeten
Arbeiten unstreitig ordnungsgemal ausgefuhrt. Der Geschaftsfihrer der
Verfigungsbeklagten hat hierzu in der Berufungsverhandlung vom 20.10.1999 erklart, er
gehe davon aus, daf3 die "Ruckseite" ordnungsgemald saniert worden sei. Soweit die
Verfugungsbeklagte geltend macht, dal3 nur die Rickseite und nicht auch die Vorderseite
entwassert worden sei, ist ihr Vorbringen unerheblich. Die Parteien haben in dem o. g.
Zwischenvergleich ausdricklich vereinbart, daf’ im Bereich der zur Strafl3enseite hin
befindlichen Lichtschachte bis auf weiteres keine gesonderten Entwasserungsarbeiten
durchgefuhrt werden sollen und die Mangelriigen der Verfligungsbeklagten gegentuber der
Verfuigungsklagerin sowie dem Planungsbiro T auch insoweit zunéchst als erledigt gelten
sollen. Die Verfugungsbeklagte hat sich zwar fur den Fall, dal3 es zu Wassereintritten
kommen sollte, die Geltendmachung entsprechender Mangelrigen vorbehalten. Bislang hat
es aber nach Auskunft inres Geschaftsflihrers keine Wassereintritte gegeben.

Soweit die Verfigungsklagerin eine angeblich nach dem Generalunternehmervertrag
geschuldete Sichtschutzwand nicht erstellt haben soll, handelt es sich nicht um einen Mangel
der Werkleistung, sondern um eine teilweise Nichterfillung des Vertrages. Dadurch wird nicht
die in diesem Verfahren geltend gemachte Werklohnforderung fiir Zusatzleistungen
gemindert.

Schliel3lich hat die Verfugungsbeklagte nicht schltissig dargelegt und glaubhaft gemacht, daf3
die Restwerklohnforderung der Verfugungsklagerin durch Aufrechnung mit einem
Schadensersatzanspruch nach § 635 BGB oder nach 88 284, 286 Abs. 1 BGB erloschen ist.
Bislang hat sie nicht einmal ordnungsgemalf die Aufrechnung erklért und angegeben, mit
welchen Ansprichen in welcher Reihenfolge aufgerechnet werden soll.
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Nach alledem war das angefochtene Urteil lediglich hinsichtlich eines Teils der zu sichernden
Werklohnforderung abzuandern.

[I. 71

Die Nebenentscheidungen beruhen auf 88 92 Abs. 1 S. 1, 97 Abs. 1 ZPO, 708 Ziffer 10, 713, 72
546 Abs. 2 ZPO.
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