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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR_100/63__ URTEIL Verkiindet am

4. Februar 1965
Pohl,
Justizobersekreiiir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Fhefrau Hilde MGEEED geb. K1@D, X@D-K-0, G-
cOlln-Str. @, ’

K .&agerin, Widerbeklugte, Berufungskliigerin
und Revisionsklégerin,

- ProzeBhevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. P -

gegen

die Bauunternehner

1. Heinrich Boeen sen., XilD-LGHEEED, vl str. 205,
2. Bauingenieur Karl-Heinz BED, ebenda,

Beklagte, Widerklédger, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. Februar 1965 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel,
Erbel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil des
10. Zivilsenats des Oherlsndesgerichts in Koln vom
28. Dezember 1962 wird zuriickgewiesen.

Jedoch wird die Urteilsformel wie folgt berich-
tigt:

1.) In I 2 treten an Stelle der Worte "im ErdgeschoRB"
die Vorte "im ersten ObergeschoB";

2.) II erhiilt die nachstehende Fassung:

"Es wird festgestellt, dsB die Beklagten als Ge-
samtschuldner verpflichtet sind, der Kliégerin

ein Drittel aller Schiéden zu ersetzen, die durch
dass Hoherlegen des ErdgeschoB8fuBbodens in dem vor-
genannten Hause infolge Nutzungsausfalls und wegen
notwendiger Schonheitsreparaturen entstchen werden."

Die Kldgerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit Schreiben vom 18. Juli 1956 iibertrug der Architekt
R@ID im Namen der Kliigerin den Beklagten die Erd-, Haurcr-
und Betonarbeiten fiir den ersten Bauabschnitt des mchr-
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stockigen Geschiifts- und Vohnhauses in K@-X-@D, “@P:tr ..
Dem Auftrag lag das Angcbot der Beklagten vom 25. April 1956
zugrunde, das die Einheitspreisce enthielt und mit eincm
Gesamtbetreg von 20.200,72 DM schloB. Den Vertragsbezie-
hungen wurden dic Bestimmungen der VOB (B) zugrunde gelegt.
Nach Beginn der Arbeiten lieB die Kl#Hgerin, der inzwischen
Kredite zugesagt worden waren, durch Schreiben ihres Archi-
tekten vom 8. fugust 1956 den Auftrag fiir den ersten Bau-
abschnitt auf das gesamte Keller- und ErdgeschoB ausdehnen.
Auch hierfiir wurden die Einzelpreise des Angebots vom 25,
April 1956 zugrunde gelegt. Dic Beklsgten und der Architekt
hatten dic Kosten des erweiterten Auftregs suf ca. 25.000 DM. |
errechnet.

yony :sromut

Ende November 1956 nahm die Kligerin den Geschiftsraum -
im ¥rdgeschofl die Benutzung. Bald denach riigte sie verschie-
denc liingel und verlangte von den Beklagten mit Schreiben
vom 5. Ifebrusr 1957 deren Beseitigung. Die Beklsgten lehn-
ten dns ab. Sie erteilten der Klédgerin am 14. Mirz 1957
einc fichluBrechnung iiber 34.427,41 DI, die der Architekt
R@P nach Priifung in Hshe von 32.427,97 DM fiir begriindct
crklirte.

Ir

JORL:!

Unter den Parteien sind Teilzshlungen der Klidgerin
iiber insgessmt 21.000 DM unstreitig. Die Kligerin behaup-
tet jedoch, weitere 7.000 DM gezahlt zu haben.

DYIN P B8 §§ YorU JUeqUaje( S[E puls Sunjurwessyra)
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Die Kligerin het von den Beklagten wegen verschicde-
ner Mingel Schadensersatz verlangt und sie als Gesamt-
schuldner auf Zeahlung von 4.000 DM verklagt, ferner die
Feststellung begehrt, daB sie auch weiteren ihr an dem
Haus noch entstchenden Scheden zu ersetzen verpflichtot
scien.
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Dic Beklngten haben Klagabweisung beantragt und Vi-
derklage auf Zrhlung eines regtlichen Werklohns von
7.427,93 DM nebst Zinsen erhoben.

Das Landgericht hat dic Klase abgewiesen und der
iiderklage - bis auf einen Teil der Zinsen - stattgegeben.

Die Klagerin hat im Berufungsverfahren die Klage er-
weitert. Sie hat 7.558,40 DM nebst Zinsen ala Ersatz fir
bestimmte Schiiden am Haus und einen weiteren Betrag von
mindestens 4.000 DM zum Ausgleich des allgemeincn MNinder-
werts des Gebdudes verlengt; ferner hat sie beantragt, die
Beklagten zu verurteilten, die Kamine nach den Regeln der
Baukunst und baupolizeimdBig herzustellen und alle kiinfti-
gen Schiédden zu tragen.

Die Beklagten haben ihren mit der Widerklage verfolg-
ten restlichen Werklohnanspruch auf 6.572,09 IM nebst Zin-
sen ermdBigt.

Das Oberlandesgericht hat die Beklagten als Gesamt-
schuldner verurteilt, im Kellergeschofl die Kamine nach
den Regeln der Baukunst und baupolizeimidBig herzustellen
sovie im Erdgeschofl die Kamintiiren zu entfernen, die Ka-
minldcher gzu vermauern, beizuputzen und beizuarbeiten.
Es hat nach dem Inhalt der Urteilsformel festgestellt,
daB die Beklagten als Gesamtschuldner der Kliégerin alle
Sichdiden zu ersetzen haben, die durch Hoherlegen des Erd-
geschoffuBbodens infolge Nutzungsausfalls und notwendiger
Schinheitsreparsturen entstehen werden. Im ibrigen hat
es dic Klage abgewiesen., Der Widerklage hat es nur in
Hohe von 4.222,30 DM nebst Zinsen stattgegeben; den ge-
forderten lMehrbetrag hat es abgewiesen, davon 1.5646,79 DU
suf Grund der Aufrechnung der Kliigerin.
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Mit ihrer Revision verfolgt die Kl&Zgerin den Zsahlungs-
anspruch iiber 7.558,40 DM nebst Zinsen weiter; sie begehrt
ferner einc Erweciterung der Feststellung dsahin, daB die
Beklzgten ihr alle durch das Hoherlegen des ErdgeschoBfufl-
bodens entstendenren und noch entstehenden Ichiéden, ein-
schliefllich des linderverts, zu crsetzen haben; sie be-
antragt weiter, die Beklagten zu verurteilen, iiber dic
inm angefochtencn Urteil angefiihrten Kaminarbeiten hinnus
auch dic im Obergeschofl vorhandenen Xsmintiiren suszubau-
en, die (ffnungen zu vermauern, beizuputzen und die
hierdurch erforderlich werdenden Schinheitsreparaturon
durchzufiihren; < #schlieflich erstrebt sie diec volle Ab-
weisung der Viderklage.

Die Beklagten bitten um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

G B G D G O GG W GRS G (e (S G S

I.

Zu Unrecht meint die Revision, die Beklagten seien
an den in dem Kostenanschlag vom 25. April 1956 errech-
neten Gesamtbetrag von 20.200,72 DN und ebenso an den
in dem erweiterten Bauauftrag vom 8. August 1956 mit c=a.
25.000 DM ermittelten Betrag gebunden gewesen. Davon k«nn
nach dem Wortlaut beider Schriftstilicke keine Rede sein.
((ebunden waren die Beklagten nur an die fest vereinbarten
Einheitspreise. Die Hbthe der Positionspreise und demit
des Gesamtpreises hing von dem Umfang der ausgefiihrien
Teistungen ab. Das kommt in Ziff. 4 (5) des Schreibens
der Beklagten vom 8. August 1956 klar zum Ausdruck.

Die Revision verkennt ferner die Bedeutung des § 2
Ziff. 3 VOB (B). Nach dieser Bestimmung soll dann, wenn
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dic unter einem Zinheitspreis zusammengefafite lMenge ciner
Leistung um mehr als 10 > nach oben oder unten von dem im
Vertrag vorgesehenen Umfsang abweicht, der Einheitspreis

auf Verlangen ermiBigt oder erhiht werden. Eine fiir die
Kligerin gilinstige Herabsetzung der Einheitspreise wiiirde

#lso vorsussctzen, dafl im Vertrag unter bestimmten Posi-
tionen angesetzte Leistungen tatsiéchlich in grdBerem Um-
frng ausgefiihrt worden wiiren und daB die Kliigerin dieser-
halb eine Herecbsctzung diescer Einheitspreise verlangt hiit-
te. Dahingehende Behauptungen hat sie nicht aufgestecllt.

Bel der Erweiterung des Bauauftrags wurde sogar in der
Vereinbarung vom 8. August 1956 ausdriicklich festgelegt,

daB zuch sie zu den Einzelpreisen, d.h. zu den Einheitsprei-
sen des Angebots vom 25. April 1956 abgerechnet werden soll-
te.

II.

Die Revision kann auch insoweit keinen Erfolg haben,
als sie sich dagegen wendet, daB das Berufungsgericht die
Quittung der Beklagten vom 2. Oktober 1956 ilber 7.000 DM
auf die Hingabe des Schecks vom selben Tag bezieht und
nicht die Behauptung der Kligerin fiir erwiesen hilt, sie
hnbe den Beklagten an diesem Tage auBerdem auch 7.000 DI
bar gezshlt.

Dabei geht das Berufungsgericht zutreffend davon
sus, daf die Kligerin fiir die Erfiillung ihrer Zshlungs-
pflicht beweispflichtig ist.(Wenn S. 44 in der ersten und
viertletzten Zeile von der "Beklagten'" die Rede ist, so
handelt es sich Wn einen offensichtlichen Schreibefchler).
Die Cuittung der Beklagten: "DM 7.000,-- (siebentausend)
4 conto Bau~Arbeiten von (Kligerin) erhalten" kinnte szwar,
so fiihrt es =us, zuniichst auf eine Barzahlung hinwveisen.
Diese SchluBfolgerung hilt es jedoch nicht ohne weiteres
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Tiir gercchtfertigt, weil die Zahlungssrt in der OQuittung
nicht genannt sei und diese sich deshslb ebenso gut suf
den Scheck beciehen kdnne. Es fithrt alsdann cine Reihe
von Umstinden an, dic es eingchend wviirdigt und die nach
seiner leinung dagegen sprechen, daBl die Kligerin am 2.
Oktober 1956 den Beklagten ruBer dem Scheck iber 7.000 DI
auch noch 7.000 DX in b=r gegeben habe.

1.) Das Berufungsgericht hat somit nicht, wie die
Revision meint, die Beweislast verkannt. Es hat mit
Recht von der Klédgerin den Beweis fiir die behauptete Bor-
zahlung von 7.000 DM am 2. Oktober 1956 verlangt. Dabei
h:t es auch nicht, wie die Revision weiter meint, die
Beweiskraft der Cuittung verksnnt. Als Privaturkunde
begriindet diese nach § 416 ZPO nur den vollen Beweis da-
filr, daf die in ihr enthsaltene Erklidirung von dem Ausstel-
ler abgegeben ist. Den 3inn dieser Erklirung zu ermitteln,
war Sache des Berufungsgerichts. Die Nuittung besagt aber
ihrem VWortlaut nach nichts iiber die Art der Zshlung. Die
enthilt nicht einmal, was die Revision i{ibersicht, das
Wort "Zahlung". In Anbetrncht dieses unbestimmten Yort-
lauts und der unstreitigen Hingabe des Schecks i{iber
7.000 DM am selben Tag, ksnn sie sich, wie dem Berufungs-
gericht zuzugeben ist, ebenso gut auf den Scheck wie auf
cine Barzahlung beziehen. Das Berufungsgericht hat des-
halb mit Recht dle sonstigen Umstédnde geprift, ob sie
fiir oder gegen elne Barzshlung der Kldgerin von 7.000 DIt
am 2. Oktober 1956 sprechen.

2.) DaB es unter Viirdigung dieser Umstidnde die von
der Kl#igerin behauptele Barzshlung nicht fiir erwiesen
h#lt, ist rechtlich nicht zu beanutanden. Vas die Revi-
sion dem entgegenhhiilt, richtet sich gegen die dem Tat-
richter vorbehaltene Beweiswiirdigung und ist daher unbe-
achtlich.l'iner Ersrterung bediirfen diese Angriffe nicht.
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Das Berufungsgericht hat auch insoweit nicht gegen secine
Aufkliarungspflicht (§ 139 2F0) verstoBen.

ITT.

1.) In der leistungsbeschreibung des Architekten REID
vom 25. April 1956 heiBt es unter Pos. 25: "70.- gm Asche-
beton iUber dem I. Obergeschofl im Durchschnitt 20 em stark
nach Angabe in Gefdlle zur Aufnahme von Teerpappe ...".

So h:t auch der Sachverstindige Gr@ij die Ausschreibung
in seinem Gutachten wirtlich wiedergegeben. Da das I. Ober-
geschof3 im ersten Bzuabschnitt nicht ausgefiihrt vurde, hat
er diesc Position sinngemédB auf die Ausbildung des Flach-
daches iiber dem ErdgeschoB angewandt. Demnach hat er, ent-
gegen der Riige der Revision, nicht iibersehen, daBl das
Flachdach mit Gefélle hergestellt werden sollte. Die Klii-
gerin hat jedoch auf die Eindeckung des Flachdaches mit
Tecrpappe verzichtet und statt dessen die Betonfléche

mit Dschlack streichen lassen. Diese Ausfilhrung hat der
Sachverstiindige 2ls vollig ungeeignet bezeichnet. Dabei
hat cr dem fehlenden Gefidlle neben den anderen Mingeln
keine Bedcutung beigemessen. Dem ist das Berufungsgericht
gefolgt. Deshuldb und aus weiteren Griinden hat es der Kli-
gerin einen Schadensersatzanspruch fiir die "Feuchtigkeits-
schiiden wegen der Deckendurchbriiche" aberksnnt. Darin
liegt kein Rechtsfehler. '

2.) Das Berufungsgericht hilt den Schadensersatzan-
spruch der Kligerin wegen des zu tief verlegten Erdge-
schoBbodens (§ 13 2iff. 7 VOB (B)) in Anbetracht des Mit-
verschuldens des Architekten Rohm und der Kliigerin selbst
nur zu 1/3 fiir begriindet.

a) Die Revision meint hierzu, die Kligerin kénne
den llangel, da die Beklogten mit dessen Beseitigung in
Verzug seien, gemiB8 § 633 Abs. 3 BGB, § 13 2iff. 5 VOB (B)
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selbst beseitigen lassen und Ersatz der erforderlichen
sufwendungen verlangen. Diesem Anspruch gegeniiber wir-
den sich die Beklagten nicht auf ein sie, die Kligerin,
oder ihren Architekten treffendes Mitverschulden berufen
konnen. Deshalb diirften sie es auch gegeniiber dem Scha-

~

densersatzanspruch aus § 13 Ziff. 7 VOB (B) nicht.

Richtig ist, da8 § 254 BGB nur fiir Schadensersatz-
fdlle gilt und deshelb dem einen Erfiillungsanspruch dar-
stcllenden Nachbesserungs—- oder Xostenersattungsanspruch
aus § 633 Abs. 2 und 3 BGB sowie dem Anspruch aus § 13
Ziff. 5 VOB (B) nicht entgegengesctzt werden kann. Jedoch
kiinnen auch diese Anspriiche, vwenn der Auftraggeber oder
gsein Erfiillungsgehilfe den Mangel des Bauwerks mitverur-
sacht haben, nech Treu und Glauben (§ 242 BGB) einc Ein-
schriinkung dshin erfshren, daB der Auftraggeber zu den
Kosten der Nachbesserung beitragen muB. Das Bedenken der
Revision gegen die Anwendung des § 254 BGB auf den Scha-
densersatzsnspruch aus § 635 BGB, § 13 ziff. 7 VOB (B)
ist deshald unbegriindet (BGH VII 2ZR 61/63 vom 3. Dezcm-
ber 19643 VII ZR 197/59 vom 28. Februar 1961 = Betriedb 61,

569) .

b) Die Revision wendet sich zu Unrecht dagegen, daB
das Berufungsgericht den Architekten als Erfiillungsge-
hilfen der Kligerin engesehen und sie mit dessen mitwir-
kendem Verschulden belastet hat.

Wie der Senat im Urteil vom 9. Januar 1964 - VII ZR
171/62 - ausgefiihrt hat, ist der Architekt jedenfalls
drnn, wenn es sich um die Aufgabe des Bauherrn hendelt,
dernr Unternehmer brauchbare Pliine und Unterlngen zur Ver-
fiigung zu stellen, Erfiillungsgehilfe des Bauherrn. 5o
lag der Fall hier. DaB der Architekt seinerseits dem
Bauherrn fiir eine schuldhsfte Vertragsverletzung haftet,
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schlieBt dic . nwendung der §§ 254 Abs. 2 S. 2, 278 BGB
nicht sus (vgl. BGHZ 39, 261).

¢) Dariiber hinsus durfte das Berufungsgericht such
ein persnliches Mitverschulden der Kligerin darin schen,
dafl sie die Hinzuziehung eines Vermessungsingenieurs abge-
lehnt, aber nicht auf den Niveauunterschied gegeniiber der
trafle, als dieser nach Ausfithrung der Einschalung fiir die
Lecke erkennbar war, geachtet hat. Das Berufungsgericht
nimmt ersicihtlich an, daB ihre Weigerung, einen Vermes-
sungsingenieur heranzuziehen, eine gesteigerte ecigenec
Corgfaltspflicht begrindet hat. Das ist rechtlich nicht
zu besnstanden.

d) Vorauf sich die Riige unter 3 d der Revisionsbe-
grindungsschrift bezieht, ist nicht ersichtlich. Aus dem
Hinwein auf S. 10 des Berufungsurteils ergibt sich das
nicht. Daraus erhellt auch nicht, dafl die Kldgerin das
auf &. 40 des Berufungsurteils gemiB § 529 Abs. 2 ZPO zu-
riickgewiesene Vorbringen schon im ersten Rechtszug vor-
gehracht hat.

3.) Die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Ur-
teils (S. 28, 38) ergeben eindeutig, daB die Beklagten
der Kligerin fir die durch das Hoherverlegen des Erdgeuchofi~
fuBbodens infolge Nutzungsausfalls und notwendiger Schin-
heitsreparaturen entstehenden Schéden nur_zu einem Drittel
aufzukommen brauchen. DaB diese Beschrinkung auf ein Drit-
tel unter II der Urtecilsformel keinen Ausdruck gefunden
het, stellt also eine offenbare Unrichtigkeit dar. Inso-
weit ist die Formel des angefochtenen Urteils zu II zu
berichtigen (§ 319 ZPO). Hierzu ist auch das Revisions-
gericht befugt (NJW 1964, 1858).
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1.) Unter I. 2. der Formel des Berufungsurteils heift
es, die Beklagten hiitten "im ErdgeschoB" die Ksmintiiren
zu entfernen, die Kaminlicher zu vermauern, beizuputzen
und beizuarbeiten. In den Entscheidungsgriinden (S. 37)
ist jedoch unter Bezugnshme auf das Gutachten des £achver-
gtiindigen Gronack diese Verpflichtung hinsichtlich des
"ersten Obergeschosses" ausgesprochen. Das entspricht dem
Begehren der Kldgerin im Schriftsatz vom 7. April 1960
(8. 1 und 5). Auch die Urteilsformel zu I. 2. enthiélt so-
mit insoweit eine offenbare Unrichtigkeit, die gleichfalls
gemiil § 319 ZPO zu berichtigen ist.

2.) Der weitere Antrag der Revision, in der Urteils-
formel suszudriicken, daB zwei Kamine instandzusctzen sind,
ist nicht gerechtfertigt, denn es heiflt darin, daB die Ke-
ming herzustellen sind.

3.) Die Kligerin hat in den Vorinstenzen nicht verlangt,
dal die Beklagten auch die durch Nachbesserungsarbeiten
im ObergeschoB entstchenden Xosten fiir Plattenleger (Bad)
und apezierer zu tragen hdtten. Jedenfalls weist die Re-~
vision ein dahingehendes Verlangen nicht nach. Die inso-
weit beantrogte Ergdnzung der Urteilsformel kommt somit
schon deshsldb nicht in Betraeht.

4.) Das Berufungsgericht heut, wie bereits ausgefiihrt,
die Ersatzpflicht der Beklagten nur hinsichtlich der Schi-
den festgestellt, die durch das Hohkerveriegen des Erdgeschof-
fuBhodens infolge Nutzungsausfalls und notwendiger Schon-
heitsreperaturen entstehen werden. Den weitergehenden ¥Feot-
stellungsantrag hat es abgewiesen, weil die Klﬁgerin nicht
dargetan habe, daf Spiitschiden hinsichtlich weiterer lNingel
entstchen konnen (BU S. 38).
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Die Revision verlangt cine Ausdehnung dieser Fest-
stellung auf den Fall, daB die Mieter der Kligerin gegen
diese Schadenscrsatz:nspriiche stellen werden. Sie weist
jedoch nicht nach, daf die Klidgerin in den Vorinsteanzen
solche Schadensersatzanspriiche erwihnt hat. Es ist daher
nicht ersichtlich, daB das Berufungsgericht insofern cinen
Gachvortrag der Kliigerin iibergangen hitte.

Das gleiche gilt fiir die tibrigen Riigen in der Revisi-
onsbegriindungsschrift vom 10. Oktober 1963. Soweit darin
fiir den vom Berufungsgericht verneinten Minderwert des
Hruses (BU S. 35) ‘neuwe Tatsachen vorgetragen werden, kdnnen
diese im Revisionsverfshren nicht beriicksichtigt werden.

Nach § 97 2P0 hat die Kliégerin die Kosten ihrer Re-
vision zu tragen.

Heimann~-Trosien Rietschel Erbel
Heyer Vogt
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