VII ZR 100/60

Verkiindet

am 25. Januar 1962 2(,

@ Justizangestellter

ats Urkundsbeamter : 425 004
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns walter HESED. -G cr- "D

haussee @D,

-

Beklagten, Widerklagers, Berufungs— und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

gegen

die Firma Otto S, "GP @ B-str.:‘.,

Kldgerin, Widerbeklagte, Berufungs- und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (I - -

-

hat der VII. Zivilsenat de§ Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 25. Januar 1962 unter Mitwirkung des
Senatsprésidenten Glanzmanrf und der Bundesrichter Dr. Hei-
mann-Trosien, Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

filr.Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 16. Februar 1960 wird
zuriickgewiesen.

Der Béklagte JJrigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen



Eaﬁbestand:

Die Kldgerin hat im Sommer 1957 im Auftrag des Beklag-
ten an dem Hause Efchaussee @B in HEJJJPMalerarbeiten
auggefiihrt, darunter den AuBenanstrich erneuert. Die SchluB-
rechnung der Kldgerin vom 25. Juli 1957 lautet iiber 14.479,05
DM. Der Beklagte hat 9.000 DM angezahlt. Den Restbetrag von
5.479,05 DM nebst Zinsen hat die Klégerin eingeklagt.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Er bezeich-
net den AuBenanstrich als praktisch wertlos. Kurze Zeit
nach AbschluB dieser Arbpiten héitten sich Flecken, Streifen
und Blasen auf den Anstrichfléchen gebildet. Die Anstrich-
farbe sei ungeeignet gewesen. Statt der im Kostenanschlag
vom 14. Juni 1954 vorgesehenen BleiweiBclfarbe habe die
Klégerin eine billigere "Drei-Metall-Farbe" verwendet. So-
welt die Verschmuizungen durch Kupfer- und Eisenteile am
Haus verursacht worden seien, habe die Kl#gerin nicht die
fachtechnisch erforderlichen GegénmaBnahmen getroffen.

Der Beklagte hat widerklagend beantragt, die Klégerin
zu verurteilen, den gesamten Auflenanstirich, wie im Kosten-
anschlag vorgesehen, zu erneuern.

*
Die Kl&égerin hat sich bereit erkliart, diejenigeh Méngel,
fiir die sie verantwortlich sei, zu beseitigen. -

Das Landgericht hat den Beklagten durch Teilurteil zur
Zahlung von 3.000 DM nebst Zinsen verurteilt und die Wider-
klage abgewiesen. Durch Schlufiurteil hat es der Klégerin
weitere 1.888,05 DM nebst Zinsen zuerkannt und die weiter-
gehende Klage (591 DM) abgewiesen. |

At v——— - - Tt




- Dr. HiuBer vom Chemischen Staatsinstitut Hamburg entnimmt

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
gegen das Teilurteil zuriickgewiesen. Auf dessen Berufung
gegen das SchluBurteil hat es ihn nur zur Zahlung von
1.738,05 DM nebst Zinsen verurteilt.

Mit deciner Revision erstrebt der Beklagte die volle
Abweisung der Klage und die Verurteilung der Kliégerin ge-
méB der Widerklage. Die Klégerin bittet, die Revision zu-
riickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Zur Klage

Das Landgericht hat in seinem SchluBurteil der Kl&égerin :
im Hinblick auf mehrere festgestellte Mingel des AuBenan- :
strichs von der Werklahnforderung einen Betrag von 591 DM
aberkannt. Das Berufungsgericht hat ihr weitere 150 DM ab-
gesprochen, weil sie abweichend vom Kostenanschlag eine um
diesen Betrag billigere Farbe verwendet hat. Danach erfdhrt
die SchluBrechnung der Kldgerin liber 14.479,05 DM eine Kiir-
zung um 741 DM.

1) Weitere Midngel des AuBenanstrichs, die auf die Arbeit
der Klidgerin oder das von ihr verwendete Material zuriick-
zufilhren wédren, lassen sich nach Ansicht des Berufungsge-
richts nicht feststellen. |

a) ﬁen Gutachten des %hélermeisters Roschmann und des

das Berufungsgericht, daB sich die Flecken an den Hauswin-
den erst gebildet hdtten, als der Anstrich bereits trocken
gevesen sei. Sie seien durch RuBl und. chemische Bestand--
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teile aus Industriebetrieben und von Schiffen sowie durch
kleinste Eisenteilchen von den Verkehrsanlagen (S-Bahn) ent-
standen; solche Erscheinungen lieBen sich in Hamburg und ins-
besondere am Elbufer nicht vermeiden und fiihrten zu einer
beschrinkten Haltbarkeit eines weiBlen Anstrichs. Sie stell-
ten keingn Mangel der Malerarbeit dar. '

b) Die Revision greift diese Feststellungen mit Riigen an,
die nicht durchgreifen.

aa) - Nicht mehr 8treitig ist, da8 die Flecken an den
AuBenwéinden nich% aus der von der Klédgerin verwandten Farbe
heraus entstanden sind. Der Auflenanstrich hat qomit auBer
den bereits vom Landgericht berificksichtigten Méngeln zu-~

néichst keinen Fehler aufgewiesen. Die Kligerin hat vielmehr
 bis auf diese Méingel den AuBSenanstrich #ertragsgeméﬁ herge-
stellt.

Die vom Beklagten als Médngel des Werks bezeichneten
Flecken sind erst spédter aufgetreten. Nach der von der Re-
vision nicht angegriffenen Feststellung des Berufungsgerichts
sind sie von auBen an die Wé&nde'hoerangetragen worden.

Der Ansicht der Revision, der Anstrich sei schon deshalb
mangcelhaft, weil sich Flecken darauf gebildet haben, kann
demnach nicht beigetreten werden. Als mangelhaft kann das
Werk der Kligerin vielmehr nur dann bezgiéhnet werden, wenn
die Kliigerin als ein die Regeln ihres Faches beherrschendes
Unternehmen vor oder wihrend des Anstreichens die Ursachen
der spéiteren Fleckenbildung hédtte feststellen und bheseitigen
ktnnen (vgl. BGH in IM Nr. % zu § 633 BGB).

bb) Nach der Darstellung des Beklagten soll die Ursache
fir die Fleckenbildung zunidchst einmal darin liegen, daf




die Farbe mangels ausreichender Bindemittel und ohne Zusatz
eines Sikkativs klebrig geblieben sei und Schmutzteilchen
aufgenommen habe. Hierfiir hat sie sich auf ein Sachverstén-
digengutachten berufen. |

Hieriiber hat jedoch bereits das Landgericht den Sach-
verstidndigen Rdschmapn am 16. Oktober 1958 vernommen. Die-
ser hat die Schmutzflecken abgewaschen und darunter eine
"oglatte weiBle Farbe" vorgefunden. Das Gleiche hat er bei
den ihm vom Berufungsgericht aufgetragenen nochmaligen Ab-
waschversuchen festgestellt. Er ist der Ansicht, daB der .
Anstrich bereits nach 10 - 14 Tagen seine volle Dauer-
festigkeit erlangt hatte. Das Gutachten des Chemikers
Dr. Hiuser steht diesem Ergebnis zumindest nicht entgegen.
Demnach hatte ‘das Berufungsgéficht keinen Anlafl, noch einen
weiteren Chemiker anzuhdren. Wenn auch der Maiermeister
Roschmann, wie dieser selbst hervorgehoben hat, nicht die
chemische Zusammensetzung der Flecken festzustellen ver-
mochte, so durfte ihm das; Berufungsgericht doch die not-
wendige Sachkunde zﬁtrauen, um den Zustand des- Anstrichs
zu prifen. Die chemische Zusammensetzung der Flecken hat
der Sachverstdndige Dr. Hiuser untersucht. Die Feststellung
des Berufungsgerichts, der Schmutz habe sich nicht in der
noch weichen Farbe festgesetzt, ist somit ohne Rechtsfehler
getroffen. :

ce) Demnach kann es nur noch darauf ankommen, ob der

an dic Hauswiinde herangetragene Schmutz von Teilen des Hau-
ses herriihrt, die die Kldgerin nicht oder nicht ausreichend
gestrichen hat, oder ob er sich im Laufe der Zeit aus der
Luft auf dem Hause sammelt und vom Regen gegen die Hauswiéinde
gespritht wird.




Sofern geldste Teilchen des Kupferdachs die Flecken
verursacht haben sollten, kann nicht von einem Mangel des

Werks gesprochen werden. Es entspricht, wie das Berufungs-
gericht dem Gutachten Roschmann entnimmt, nicht der allge-
meinen Geschmacksrichtung und ist auch nicht Ublich, Kupfer-
déicher zu streichen. Hiergegen geht die Revision nicht "an.

Die Kldgerin hat nach ihrer SchluBirechnung 286 1fd. Me-
ter "Xehlen, Zinkstreifen und Anschlufistreifen an und auf
dem Dach" gestrichen. DaB 'sie diese Arbeiten mangelhaft aus-
gefiihrt hitte und sich von diesen gestrichenen Teilen Metall-
(- teilchen 1l6sen konnten, hat der‘Beklagte nicht behauptet.

‘ Er hat auch nicht dargetan, daB die Kligerin sonstige Teile
des Hauses, von denen der die Flecken bildende Schmutz aus-
gehen kionnte, nicht oder nicht ausreichendvgestrichen habe.
Das aber hédtte ihr obgelegen, denn sie hat die M&ngel des |
von der Kligerin gelieferten_Werks zu beweisen. Der Sach-
verstdndige Roschmann, dem das Berufungsgericht durch Be-
schlufl vom 14. Juli 1955 u.a. zu priifen aufgegebén hatte,
ob die Flecken von Eisenteilen am Hause herriihrten, ist in
seinem Gutachten vom 5. November 1959 wiederum zu dem Er—
gebnis gelangt, daB die Verfarbungen aus angeflogenen win-
zigen Eisenteilchen bestehen. |

Wird aber der die Flecken verursaahende Schmuiz durch
die Luft herangetragen, so ist nicht zu erkennen, was die
Kliigerin als Fachunternehmen hétte tun sollen, um zu ver-
hindern, daB der Schmutz durch den Regen gegen die Auflen-
winde gespriht wird. Auch der Beklagte hat keinen Weg hier-
fir aufgezeigt.

Varum es einen Mangel des Anstrichs darstellen soll,
daB der Schmutz sich an den Wénden festsetzt und nicht vom
Regen wieder abgewusSchen wird, ist ebenfalls nicht er-



sichtlich. Die von der Klédgerin verwendete "Drei-Metall-
Farbe" war fiir den Auflenanstrich geeigneter als die im
Kostenanschlag vorgesehene BleiweiBblfarbe. Diese Ansicht
hat nicht nur der Sachverstédndige R&schmann, sondern auch der
Privatgutachter Dr. Meier in seinem von den Beklagten ein-
gercichten Untersuchungsbefund vom 23. November 1957 vertreten,

dd) Das Berufungsgericht ist auf die Behauptung des Be-
klagten im Schriftsatz vom 30. Januar 1960 (S. 5), die
Fassade des Hauses sei guch frither weiB gestrichen gewesen
und habe niemals derartlge Flecken gezeigt, nlcht ausdriick-
lich eingegangen. Das riigt die Revision.

Ob diese Behauptung des Bekiagten in Anbetracht dessen,
daB er in seinem Schriftsatz vom 5. Mai 1959 (S. 3) von
verwittert gewesenen AuBlenfldchen gesprochen hat, ausrei-
chend substantiiert,is%, kann dahingestellt bleiben. Wenn
der Anstrich friher ebenfalls weiB war, aber nicht derartige
Flecken aufwies, so whHre das zwar eine Tatsache, mit der die
spitere Fleckenbildung nicht in Einklang std@nde. Daraus folgt
2ber nicht zwingend, daB die vom Berufungsgericht auf Grund
des Sachverstidndigengutachtens getroffene Feststellung, die
Plecken riihrten von Schmutz aus der Luft her, nicht richtig
sein kdnnte. Dem Beklagten obliegt es darszutun, daB-die
Flecken.cin Mangel des Werks sind. Mit dem Hinweis, auf dem
fritheren weiBlen Anstrich hdtten sich keine derartigen Flecken
gezeigt, ist die Entstehung der Flecken auf dem neuen. An-
strich aber nicht erklért.

ee) Das Gleiche gilt fiir die Behauptung des Beklagten im

Schriftsatz vom 15. Februar 1958 (S. 2), das in der Nach-

barschaft liegende Haus Elbchaussee 279 sel zur selben Zeit
weill gestrichen worden und noch blendend weiB. Auch wenn die—:
se Behauptung, auf die der Beklagte im Berufungsverfahren
ibrigens nicht zuriickgekommen ist, zutrifft, schlieBt sie
die genannte ?eststellung des Berufungsgerichts nicht aus.



ff) Das Landgericht hat bei einer Ortsbesichtigung festge-
stellt, daf der Sachverstdndige Roschmann das Ausmaf der
Flecken auf den AuBSenwidnden in seinem Gutachten vom 17. Juli
1958 richtig angegeben hat. Der Sachversténdige hat dem Be-
rufungsgericht spdter auch Farblichtbilder von den Flecken-
bildungen vorgelegt. Danach hatte das Berufungsgericht keinen
Anlaf3, entsprechend dem Antrag des Beklagten nochmals eine
Ortsbesichtigung vorzunehmen. Die Revision hat duch nicht
dargetan, daBl das Berufungsgericht das Ausmafl der Flecken
verkannt hédtte.

2) DaB die Klégerin mehr als 150 DM durch Verwendung der
"Drei-Metall-Farbe" anstelle der BleiweiBtlfarbe erspart

~ hétte, fiihrt die Revision nicht aus.

Eine arglistige Tduschung durch Verwendung der Drei-~
Metall-Farbe und ein dadurch bedingter hoherer Schaden am
Hause ergibt sich nicht aus dem Sachvortrag des Beklagten.
Als der Beklagte noch der Ansicht war, die Klégerin habe
eine BleiweiBdlfarbe verwandt, hat er den Untersuchungsbe-
fund des Dr. Meier eingereicht, in dem BleiweiB als unge-
cignet und eine Mischuhg von zwei oder drei Metalloxydén
als fiir den AuBSenansfrich erforderlich bezeichnet ist. Das
cntspricht auch der Ansicht des Sachverstﬁn&igen Réschmann.
In der Verwendung der Drei-Metall-Farbe kann dsherkeine
arglistige Tduschung erblickt werden, und der Beklagte hat
dadurch auch keinén Schaden erlitten.

3) Dem Ergebnis des Berufungsgerichts, daB8 sich die Kl&-
gerin wegen der _vom Landgericht bereits beriicksichtigten
Mingel und wegen Verwendung der etwas billigeren Drei-Metall-
Farbe nicht mehr als (591 + 150 =) 741 DM von ihrer Werk-
lohnforderung abziehen lassen mufl, liegen demnach keine er-
kennbaren Rechtsfehler zugrunde.
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4.) Dem Berufungsgericht ist im Ergebnis auch zuzustimmen,
daB der Beklagte nicht im Hinblick auf die festgestellten
geringfiigigen Mﬁnge1>des AuBenanstrichs die Zahlung des
der Xlidgerin noch zustehenden restlichen Werklohns von
4.738,05 DM verweigern darf.

Schon das Landgericht hat wegen dieser von ihm fest-
gestellten Méngel aus dem rechtlichen Gesichtspunkt der
Minderung oder des Schadensersatzes (§§ 634, 635 BGB) von
der Klageforderung den Betrag von 591 DM endgiiltig abgesetzt.
Die Feststellung des Landgerichts, daB dieser Betrag aus-
reicht, um die festgestellten Mingel zu beseitigen, hat der
Beklagte weder im Berufungs- noch im Revisionsverfahren an-
gegriffen. Dem Beklagten steht daher hinsichtlich dieser
Méngel kein Nachbesserungsanspruch mehr zu.

Ein sich aus einem Nachbesserungsanspruch (§ 633 Abs. 2
BGB) ergebendes Leistungsverwéigerunggrechtt: des Beklagten
hinsichtlich des noch im Streit befindlichen Teils des Werk-
lohns der Klidgerin wire zudem, wie das Berufungsgericht
mit Recht annimmt, gemdB8 § 320 Abs. 2 BGB zu verneinen.

.

II. Die Widerklage.

1) Da die Kligerin, wie ausgefilhrt, nicht fiir die Flecken
an den AuBenwénden einzustehen hat, entfdllt der mit der ‘,
Widerklage geltend gemachte Anspruch auf Erneuerung des ge-~
samten AuBlenanstrichs. ' |

2) Das Berufungsgericht hat erdrtert, ob in der auf Wie-
derholung des gesamten AuBenanstrichs gehenden Widerklage
moglicherweise der Antrag enthalten ist, wenigstens die
mangelhaften Stellen auszubessern. Auch wenn man das be--

jahen wollte, widre diese eingeschriénkte Widerklage unbe- F
grindet, da, wie vorstehend (I 4) ausgefilhrt, die Beklagte
dic Ausbesserung der festgestellten Méngel nicht mehr zu

beanspruchen hat.
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IIY. Der Zinsanspruch.

Das Berufungsgericht hat der Klédgerin von den 3.000 DM
und den 1.738,05 DM 8 1/2 % Zinsen zugesprochen, weil nach dem
nicht widerlegten Klagvorirag hiergegen lieine Bedenken besténden.

Die Revision-meint, die bloSe Behauptung der Klégerin,
sie arbeite mit Bankkredit, rechtfertige die h&heren Zinsen
nicht. Dabei iibersieht sie die von der KlHdgerin vorgelegte
Bescheinigung der "Vereinsbank in Hamburg" vom 3. November
1958, nach der die Kligerin in den Jahren 1957 und 1958
Kredit in Anspruch genommen hat und dafiir an Zinsen und Pro-
visionen 11,1 bis 9,6 % jdhrlich entrichten muBte. Somit
begegnet die Zuerkennung der Zinsen keinen rechtlichen Be-
denken.

. Iv..

Nach § 97 ZRO hat der Beklagte die Kosten seiner unbe~

griindeten Revision zu tragen. '

Glanzmann Heimann-~-Trosien Erbel Dr. Vogt Pinke



