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Tenor:

Auf die Berufung des Beklagten wird das am 31. Oktober 2002
verkindete Urteil der 2. Zivilkammer des Landgerichts Essen
abgeéandert.

Die Klage wird abgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Klager kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hoéhe von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht der Beklagte vor der
Vollstreckung Sicherheit in H6he von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Begrindung:
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Mit seiner Berufung gegen das am 31. Oktober 2002 verkiindete Urteil der 2. Zivilkammer
des Landgerichts Essen, wegen dessen Inhalts gem. § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf BI. 98 ff. GA
Bezug genommen wird, verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf vollstandige Abweisung der
Klage weiter.

Er ist der Ansicht, das Landgericht habe die vom Klager mit der Schlul3rechnung vom
08.03.2000 geltend gemachten Leistungen im Zusammenhang mit der Errichtung eines
kroatischen Restaurants nebst angeschlossenem Hotel im Gebaude U-StralRe in | mit
190.453,73 DM netto zu hoch bewertet. Selbst wenn man unbericksichtigt lie3e, dal? die
unter Position 6 berechneten Turblatter wegen eines unzureichenden Schallschutzes
teilweise unbrauchbar seien, ergebe sich bei Anwendung der vereinbarten Einheitspreise und
des tatséchlichen Aufwandes des Klagers eine Summe von nur 116.269,49 DM netto. Da er
auf den entsprechenden Bruttobetrag von 134.872,60 DM - wie unstreitig ist - bereits
132.300,00 DM gezahlt habe, sei der Klager wegen des vom Landgericht in Hohe von
42.542,18 DM netto ermittelten Mangelbeseitigungsaufwands, mit dem die Aufrechnung
erklart werde, bereits Giberzahlt.

Im Ubrigen seien die Mangel héher zu bewerten. Der erstinstanzlich beauftragte
Sachversténdige A habe in seinem Gutachten vom 04.07.2002 die Kosten fiir die Reparatur
der Kassettendecke im Restaurantbereich zu Unrecht nur mit 10,00 € angesetzt, obwohl
diese mit einem Aufwand von 5.000,00 € neu befestigt werden misse. Der Austausch der
nicht ausreichend schallgeschitzten Turen werde entgegen dem erstinstanzlich eingeholten
Gutachten des Sachverstandigen A nicht nur 9.660,00 €, sondern gemal3 einem von ihm,
dem Beklagten, eingeholten Angebot einer Holz- und C GmbH vom 19.02.2002 16.541,56 €
kosten.

Der Klager tritt der Berufung entgegen. Er macht u.a. geltend, ein Herstellungs- und
Mangelbeseitigungsaufwand konne nicht bertcksichtigt werden, weil er erfolglos mit
Schreiben vom 17.12.1999 und 18.01.2000 unter zweimaliger Fristsetzung gem. § 648 a
BGB Sicherheit fir offene Rechnungsbetrage von 47.500,00 DM verlangt habe.

Der Senat hat ein mindliches Gutachten des Sachverstandigen Dipl.-Ing. X eingeholt und die
Parteien im Senatstermin vom 25.09.2003 personlich angehort. Die Akten 16 H 22/00 AG
Marl lagen vor und waren Gegenstand der mundlichen Verhandlung.

.
Die Berufung des Beklagten ist begrindet.

Die Klage ist abzuweisen, weil dem Klager keine Restforderung wegen der von ihm
erbrachten Leistungen mehr zusteht.

1.

Da das streitgegenstandliche Vertragsverhaltnis von den Parteien vor dem 01.01.2002
begriindet worden ist, ist es gem. Art. 229 8§ 5 EGBGB nach der bis zu diesem Zeitpunkt
geltenden Fassung des Birgerlichen Gesetzbuches zu beurteilen.

2.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts bestimmt sich die Abrechnung des
Vertragsverhaltnisses der Parteien nicht nach 88 648 Abs. 5, 643, 645 Abs. 1 BGB. Vielmehr
ist der Restwerklohnanspruch des Klagers nach 88 631 Abs. 1, 632 BGB zu ermitteln, von
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dem nach Abzug des dem Beklagten nach 8§ 635 BGB zustehenden Anspruchs auf Ersatz der
Mangelbeseitigungskosten nichts mehr verbleibt.

Der Vertrag gilt nicht gem. 88 648 a Abs. 5, 643 S. 2 BGB als aufgehoben. Das
Sicherheitsverlangen des Klagers vom 17.12.1999 war unwirksam. Zum damaligen Zeitpunkt
stand ihm eine Sicherheit flr den geltend gemachten Betrag von 47.500,00 DM nicht zu. Die
von dem Beklagten eingewandten Mangel minderten einen Anspruch auf Sicherheitsleistung
zwar nicht, solange der Klager in der Lage und bereit war, die Mangel zu beseitigen und der
Beklagte gegentuber dem Vergutungsanspruch wegen der Mangel nicht wirksam die
Minderung erklart oder aufgerechnet hatte. Sicherheit kann zudem nicht nur ftr noch
ausstehende, sondern auch fur bereits erbrachte Leistungen gefordert werden (BGH NJW
2001, 822, 824 = BauR 2001, 386). Dennoch war das auf einen Betrag von 47.500,00 DM
bezogene Sicherheitsverlangen stark Uberhoht, weil dem Klager selbst bei vollstandiger und
mangelfreier Fertigstellung des geschuldeten Werks nur noch 8.681,98 DM zugestanden
héatten (siehe im folgenden unter 3.). Fordert der Unternehmer eine zu hohe Sicherheit, muf3
der Besteller zwar die dem Unternehmer zustehende geringere Sicherheit anbieten, wenn
ihre HOhe flr ihn feststellbar und anzunehmen ist, dafd der Unternehmer bereit ist, die
geringere Sicherheit zu akzeptieren. Dies kann jedoch bei einer unverhaltnismaiig hohen
Zuvielforderung zu verneinen sein (BGH a.a.0.). Angesichts der sehr deutlichen Uberhéhung
des Sicherheitsverlangens des Klagers und der Tatsache, daf3 der Beklagte einen
angemessenen Betrag anhand der ihm von dem Klager zur Verfiigung gestellten Unterlagen
und Angebote allenfalls mit unzumutbarem Aufwand héatte ermitteln kdnnen, war das
Verlangen des Klagers insgesamt unwirksam. Hinzu kam, dal3 die Parteien zum Zeitpunkt
des Sicherheitsverlangens bereits im Streit lagen und der Beklagte aus dem Beharren des
Klagers auf der Zahlung von Abschlagsbetragen von 47.500,00 DM den Schlul3 ziehen
konnte, der Klager werde sich mit einer geringeren Sicherheit nicht zufrieden geben.

3.

Gegenuber der Anspruchsberechnung des Landgerichts fir die vom Klager mit seiner
Schluf3rechnung geltend gemachten 25 Positionen sind Kirzungen um insgesamt 68.917,54
DM netto gerechtfertigt, so daf3 sich ein Werklohnanspruch von 190.453,73 DM - 68.917,54
DM = 121.536,19 DM netto ergibt. Dies entspricht einem Bruttobetrag von 140.981,98 DM,
der durch die unstreitigen Zahlungen des Beklagten von 132.300,00 DM und den zur
Aufrechnung gestellten Anspruch auf Ersatz des Mangelbeseitigungsaufwands (8 635 BGB)
mehr als aufgezehrt ist.

Zweitinstanzlich sind noch folgende Positionen streitig:
a) Position 1: Decken im Erdgeschol3

Bereits aus der eigenen handschriftlichen Aufstellung des Klagers vom 16.07.1998 (Anlage
zum Schriftsatz des Beklagten vom 22.11.2001, BIl. 25 f. GA) und seiner
Zwischenabrechnung vom 27.05.1999 (Anlage zum Schriftsatz des Beklagten vom
14.12.2001, BIl. 33 f. GA) folgt, daf’ der Klager fur die Arbeiten an den Decken nur

320 Stunden und nicht die vom Landgericht bertcksichtigten 362 Stunden aufgewandt hat.
Das Landgericht hat diese Position also um 42 Stunden a 30,00 DM = 1.260,00 DM netto zu
hoch angesetzt.

b) Position 2: Toilettentrennwénde im Erdgeschol}
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Der Beklagte beruft sich zu Recht darauf, dal’ der Klager in seiner eigenen
Zwischenaufstellung vom 27.05.1999 nur 2.470,00 DM angesetzt hat. Allerdings muf sich
der Beklagte gem. 8§ 531 Abs. 2 ZPO an dem von ihm erstinstanzlich mit der Behauptung
einer entsprechenden Vereinbarung genannten Betrag von 2.700,00 DM festhalten lassen.
Diesen Betrag hat er im Senatstermin im Ubrigen auch akzeptiert.

Die landgerichtliche Berechnung ist zu dieser Position um 4.040,00 DM - 2.700,00 DM =
1.340,00 DM netto tberhoht.

c¢) Position 3: Turen im Kellergeschol3

Zu dieser Position haben die Parteien im Senatstermin einen Betrag von 2.414,00 DM
unstreitig gestellt, so dal? von der landgerichtlichen Berechnung ein Abzug von 4.429,00 DM -
2.414,00 DM = 2.015,00 DM netto vorzunehmen ist.

d) Position 6: massive Turblatter mit Massivholzfutter

Die Vernehmung des Sachverstandigen X im Senatstermin hat ergeben, dal3 aufgrund der
ortlichen Verhaltnisse 13 schallgeschitzte und 12 nicht schallgeschiitzte Turen einzubauen
gewesen waren. Auf der Grundlage des Angebots des Klagers vom 22.11.1997 (Bl. 5 BA)
hatte der Klager fur die angebotenen Tiren jeweils 460,00 DM in Rechnung stellen kénnen.
Fur die 13 schallgedampften Turen waren jeweils 140,00 DM als "Zulage R6hrenspan 32
Dezibel" und 160,00 DM fir ein unteres Dichtungsband hinzugekommen. Hieraus ergibt sich
ein Gesamtnettobetrag fur die 25 Turen von

25 x 460,00 DM = 11.500,00 DM
13 x 140,00 DM = 1.820,00 DM

13 x 160,00 DM = 2.080,00 DM

15.400,00 DM.

Ein hoherer Betrag kann nicht angesetzt werden. Zwar hat der Sachverstandige im
Senatstermin dargelegt, dal’ der geschuldete Schallschutz von 32 Dezibel mit der
vorgesehenen Ausfihrung der Turen und zu dem angebotenen Preis nicht zu erreichen war.
Tatsachlich hat der Klager letztlich auch massivere Turen eingebaut, die allerdings ebenfalls
nicht geeignet sind, einen Schallschutz von 32 Dezibel zu gewéhrleisten.

Nach dem Vertrag ware der Klager verpflichtet gewesen, schallgeschiitzte Turen zu dem
angebotenen Preis zu montieren. Im Rahmen der getroffenen Vereinbarung schuldet der
Auftragnehmer ein funktionstaugliches und zweckentsprechendes Werk. An dieser
Erfolgshaftung andert sich grundsatzlich nichts, wenn die Parteien eine bestimmte
Ausfuhrungsart vereinbart haben, mit der die geschuldete Funktionstauglichkeit des Werkes
nicht erreicht werden kann. Allerdings kann der Werklohn nur die vereinbarte Herstellungsart
umfassen, wenn diese auf Anregung des Auftraggebers oder des Auftragnehmers zum
Gegenstand des Vertrages gemacht worden ist. Dies gilt jedoch nicht, wenn die Kalkulation
des Werklohns allein auf den Vorstellungen des Auftragnehmers beruht (BGH BauR 1999,
37, 38; sieche auch BGH NJW 1984, 2457, 2458 = BauR 1984, 510; BGH NJW BauR 1987,
207, 208; BGH BauR 2000, 411, 412; Werner/Pastor, Der Bauprozel3, 10. Aufl., Rdn. 1563).
So liegt der Fall hier. Der Klager hat sein Angebot fir die Hotelttren, die einen Schallschutz
von 32 Dezibel haben sollten, soweit ersichtlich, eigenstandig erstellt. Wie die Anhérung der
Parteien im Termin ergeben hat, wollte der Beklagte das Angebot - wie der Klager wulite -
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seiner Bank oder Brauerei zwecks Gewahrung eines Darlehens vorlegen. Es sollte deshalb
nicht zu niedrig, sondern entsprechend den tatsachlichen Kosten verfal3t werden. Auf das
Angebot, das auf der Vorstellung des Klagers beruhte, Turen zu dem ausgewiesenen Preis
mit Schallschutz anbieten zu kénnen, durfte sich der Beklagte unter diesen Umstanden
verlassen, ohne mit einer Preiserh6hung rechnen zu mussen.

Daran andert auch nichts, dal3 der Klager dem Beklagten vor dem Einbau mitgeteilt hatte,
andere Turen liefern zu wollen, und der Beklagte damit einverstanden war. Soweit der
Anderungsvorschlag des Klagers auf der Schallproblematik beruht haben sollte, war er aus
den bereits dargestellten Griinden zu einer schallverbesserten Ausfiihrung der Turen nach
dem geschlossenen Vertrag ohnehin verpflichtet, weil der einseitig von ihm zu
verantwortende Irrtum Uber die Tauglichkeit der urspriinglich geplanten Ausfihrung der Turen
an seiner werkvertraglichen Erfolgshaftung fur einen Schallschutz von 32 Dezibel nichts
anderte. Sollte er den Einbau anderer Tiren (auch) aus anderen Grinden gewiinscht haben,
ist ebenfalls nicht ersichtlich, dal3 die Parteien den urspringlich auf der Basis des Angebotes
vom 22.11.1997 geschlossenen Vertrag auch hinsichtlich der vereinbarten Preise abgeé&ndert
haben. Etwas anderes ergibt sich nicht schon daraus, daf3 die schlie3lich eingebauten Tiren
nach den Ausfiihrungen des Sachverstandigen X hoherwertiger waren und dies dem
Beklagten aufgrund einer friheren Zusammenarbeit eventuell auch bekannt war. Der insoweit
darlegungs- und beweispflichtige Klager, der eine ausdrickliche Preisanderung selbst nicht
behauptet, hat bei der Anhérung im Senatstermin das Vorbringen des Beklagten, er habe
dem Klager den Einbau von der urspringlichen Vereinbarung abweichender Turen zu
ansonsten unveranderten Konditionen zugestanden, weil der Klager erklart habe, die Turen
auf Lager zu haben, nicht widerlegt. Es ist nachvollziehbar, dal’ der Beklagte von den
vereinbarten Preisen, die auch den Darlehensabreden mit seiner Bank bzw. der ihn
beliefernden Brauerei zugrundegelegt worden waren, nicht abgehen wollte.

Fur die Turen ist somit ein Werklohn von 15.400,00 DM netto anzusetzen. Da das
Landgericht 50.000,00 DM berucksichtigt hat, ist fur die Position 6 folglich ein Abzug von
34.600,00 DM netto von dem vom Landgericht ermittelten Werklohnanspruch vorzunehmen.

Die Mangelhaftigkeit der 13 nicht ausreichend schallgedampften Turen ist nicht bereits an
dieser Stelle, sondern im Rahmen der Gegenrechte des Beklagten zu bertucksichtigen, der im
Senatstermin noch einmal klargestellt hat, wegen der Mangel des Werkes des Klagers
Schadensersatzanspriiche nach § 635 BGB einwenden zu wollen.

e) Position 7: gelieferte Rohrenspan-Fertigtirblatter mit massivem Futter

Nach seinem von dem Beklagten angenommenen Angebot vom 22.10.1997 kann der Klager
nur 420,00 DM netto pro Tur verlangen. Es ist nicht ersichtlich, dafl3 er abweichend von der
urspringlichen Vereinbarung hoherwertige Turen ausgefuhrt hat oder die Parteien die
Preisvereinbarung nachtraglich gedndert haben. Da es um 10 Tlren geht, ist die Berechnung
des Landgerichts um 14.500,00 DM - 4.200,00 DM = 10.300,00 DM netto tUberhoht.

f) Position 10: Schliel3anlage

Im Senatstermin ist unstreitig geworden, dal3 der Klager die Berechtigungskarte fur die
SchlieRanlage und einen Schlissel zurtickhalt. Gegenltber der Rechnungsposition 10 von
2.413,00 DM kann der Beklagte deshalb moéglicherweise ein Zurtickbehaltungsrecht, jedoch
keine Minderung geltend machen. Das Zuriickbehaltungsrecht hat bei der Tenorierung durch
den Senat keine Rolle gespielt, weil eine Forderung des Klagers aus den ansonsten
dargestellten Grinden insgesamt nicht mehr bestenht.
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g) Position 14: Wandvertafelung

Die Uberpriifung durch den Sachverstandigen X hat ergeben, dal abweichend vom Urteil des
Landgerichts nicht 96,29 m2 anzusetzen sind, sondern jedenfalls die von dem Beklagten
behaupteten 2,848 m2 abzuziehen sind, so dal3 aufgrund eines Einheitspreises von 153,00
DM pro Quadratmeter eine Kirzung um 435,74 DM netto zu erfolgen hat.

h) Position 17: Thekenverkleidung

Auch im Senatstermin konnte der Klager nicht darlegen, auf welcher Grundlage er die von
ihm abweichend vom Angebot vom 10.11.1997 lediglich erstellte Thekenverkleidung mit
2.700,00 DM/Ifm. berechnet hat. Als angemessene Vergutung kann nicht mehr als der vom
Sachverstandigen X dargestellte Betrag von 7.650,00 DM festgestellt werden. Da das
Landgericht 20.034,00 DM zugesprochen hat, sind von dem erstinstanzlich ermittelten
Werklohn 12.384,00 DM netto abzuziehen.

I) Position 20: 4 Blumenké&sten

Die Vernehmung des Sachverstandigen X hat ergeben, dal’ gegen die Hohe dieser Position
nichts eingewandt werden kann.

J) Position 21: 2 Schréanke im Restaurant

Der Klager konnte bei seiner Anhérung im Senatstermin schon nicht darstellen, um welche
Schrénke es sich handeln soll. Letztlich hat er gemeint, es kénnten die urspringlich
geplanten Schranke im Eingangsbereich gemeint sein, die unstreitig jedoch nicht zur
Ausflhrung gekommen sind.

Der vom Landgericht angesetzte Betrag von 2.760,00 DM netto ist folglich abzuziehen.
k) Position 22: umlaufende Randleisten

Den Einheitspreis von 95,00 DM je Ifm. hat der Beklagte zweitinstanzlich zwar erstmals
konkret bestritten. Dennoch ist sein Einwand nicht als unzulassiges neues
Verteidigungsmittel i.S.v. 8§ 531 Abs. 2 ZPO zu werten, weil er erstinstanzlich geltend
gemacht hat, die Position sei schon in anderen Positionen enthalten. nsofern stellt sich sein
zweitinstanzlicher Vortrag lediglich als Beschrankung des erstinstanzlichen Vortrags dar. Die
Vernehmung des Sachverstandigen X hat ergeben, dal3 ein Einheitspreis lediglich in Hohe
von 65,00 DM/Ifm. angemessen ist. Da unstreitig 90,76 Ifm. ausgefuhrt worden sind, ergibt
sich somit gegenuber dem Urteil des Landgerichts ein Minderbetrag von 2.722,80 DM netto.

) Position 23: Anderungsarbeiten an aus Slowenien gelieferten Mébeln

Der Klager kann insoweit nicht beweisen, dal3 er die von ihm behaupteten
Anpassungsarbeiten geleistet hat, so daf3 auch die hierfiir in Rechnung gestellten 900,00 DM
netto abzusetzen sind.

m) Position 25: Arbeiten in der Privatwohnung

Insoweit haben die Parteien im Senatstermin einen Betrag von 200,00 DM unstreitig gestellt,
so daf3 der Uberschiel3ende Betrag von weiteren 200,00 DM netto in Abzug zu bringen ist.
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Der vom Landgericht auf 190.453,73 DM netto berechnete Werklohnanspruch des Klagers ist
somit um insgesamt 68.917,54 DM auf 121.536,19 DM netto zu kirzen. Von dem sich daraus
ergebenden Bruttobetrag von 140.981,98 DM sind die unstreitig vom Beklagten gezahlten
132.300,00 DM abzuziehen, so daf3 ein Werklohnanspruch von 8.681,98 DM verbleibt.

4.

Dieser Betrag ist durch die vom Landgericht anerkannten Mangelbeseitigungsaufwendungen
in H6he von 42.542,18 DM mehr als aufgezehrt, so dal3 es nicht darauf ankommt, ob
entsprechend dem Berufungsvorbringen des Beklagten weitere Beseitigungskosten zu
berucksichtigen sind. Der Klager hat gegenuber dem Restwerklohnanspruch hilfsweise die
Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch nach 8 635 BGB in Hohe der
Mangelbeseitigungskosten erklart, wobei der Senat diese Erklarung dahin versteht, dal3 die
Aufrechnung in der Reihenfolge der im erstinstanzlichen Gutachten des Sachverstandigen A
vom 04.07.2002 dargestellten Betrdge und nachrangig mit den zweitinstanzlich dartuiber
hinaus geltend gemachten Betragen erfolgen soll. Nach inzwischen wohl tiberwiegender
Meinung handelt es sich dabei nicht um eine Aufrechnung im eigentlichen Sinne, sondern um
eine Verrechnung von Mangelschaden gegentber dem Werklohnanspruch.

Ein Schadensersatzanspruch aus § 635 BGB steht dem Beklagten in Hohe des
Restwerklohnanspruchs des Klagers bereits wegen der ersten 5 im Gutachten des
Sachverstandigen A genannten Positionen zu. Die Voraussetzungen des § 635 BGB sind
erfillt, weil der Beklagte den Klager schon mit Schreiben vom 01.02.2000 (Anlage 4 zur
Klageschrift, Bl. 14 f. GA) erfolglos unter Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung zur
Mangelbeseitigung aufgefordert hat und sich zudem aus dem Verhalten des Klagers ergibt,
daf3 er eine Nachbesserung ernsthaft und endgultig ablehnt.

5.

Die Nebenentscheidungen folgen aus 88 91 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711, 543 Abs. 2 ZPO.
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