VII_ZR_118/61

Verkiindet 27_9
uli 1962 d? .
Justizobersekretir : 0
als Urkundsbeamter ,5)
der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Klemgner— und Installateurmelsters wilhelm HEJED in

» Beflstr- @D,

Klé.gers, Berufungsbeklagten und
Revisionskligers,

- ProzeBbevollmachtlater. Rechtsanwalt Dr. —"

' . gegen
4o den Baumeister Gerhard ﬂ_g
2. Xurt |
beide in S-StraBe o,

Beklagte, Berui’ungsklager und
" Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. @D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Juli 1362 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietséhel, Erbel, Hubert Meyer und Dr. tinke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldégers wird das Urteil
des 4, Zivilsenats des Uberlandesgerlchts in. Gelle
vom 25. April 1961 aufgehobeno

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revismn, an

das Berufungsgerlcht zuruckvermesem

Von -Rechts wegen
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Tatbestand;

Die Gerhard D GnbH hat im Winter 1954/55 am
Neubau des Kldgers die Holzbalkendecken verlegt. Entsprechend
dem Fortschreiten der Maurerarbeiten waren die Balken im
ersten GeschoB8 am 12. November, im zweiten GeschoB am 2.
Dezember 1954 eingefiigt. Am 16, Degeﬁber 1954 wurde das
Dachgeriist errichtet und um Weihnachten das Dach gedeckt.
Antang April 1955 lieB der Kldéger auf die Einschubbretter
zwischen. den Deckenbalken den Lehm einschiitten. Am 12,
Aprll 1955 legte sein Architekt wegen Melnungsverschleden-
~heiten mit ihm die Bauleltung nieder. Anfang Mai 1955 na-
gelte der Baumelster 0ff die FuBbodembretter auf die Bal=
ken. Der Heubau war am 1. Juni 1955 bezugsfertlgg ‘

Vom Mai 1956 an zeigten sich an-den.FuBbaden.Schéden.
Infolge von Pilzbildung waren die Deckenbaiken und auflie=
genden buBbodenbretter angefault. D1e vom, Kldger verlangte
Nachoesserung hat die _ GmbH abgelehnt. Der Kld-
ger hat im Juni 1958 die Holzdecken durch Massivdecken er-=
setzen lasseno

Der Kliger fﬁhrt dié'Fﬁuihié auf‘éie Vérwendung'safta
frischen Holzes flir die Balken zuriicks Von seinem auf. iiber
60,000 DM errechneten Schaden hat er 20 000 DM gegen aie

« (D GmbH eingeklagt..

Diese hat Klagabwelsung beantragt Sie hat behauptet,
die von ihr eingebauten Balken seien safttrocken gewesen;
die lezbildung sei durch die wahrend des Winters von
auBen in die Balken eingedrungene Niésse verursacht; auch‘
sel der eingebrachte Lehm naB gewesen. Statt das Holz aus-
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trocknen zu lassen, habe der Kliéger bereits Anfang Mai 1955
die FuBbodenbretter aufnageln lassen.

Das Iahdgericht hat am 17. Pebruar 1958 durch Teilur-
teil der Klage in Hohe von 15,000 DM entsprochen.

Am 19, Februar 1958 wurde im Handelaregister einge~-
tragen, da8 die Gerhard MNP GrbH durch Gesell-
schafterbeschluB vom 28. Juni 1957 nach dem Gesetz iber
die Umwandlung von Kapitalgesellschaften vom 12, November
1956 mit Wirkung vom 1. Januar 1957 in eine von den beiden
‘jetzigen Beklagten gebildete Gesellschaft biirgerlichen
Rechts umgewandelt und die Pirma der GmbH erloschen ist.

Namens der GmbH wurde am 3. April 1958 Berufung ein-
gelegt. Ihr ProzeBbevollmﬁchtlgter hat erklart daB er
die beiden Beklagten vertrete. -

Das Oberléndesgericht hat die Klage, soweit ihr das
Landgericnt durch das Teilurteil stattgegeben hatte, ab—
gewiesen, '

Mit seiner Revision erstrebt der Kliger die Wieder-
herstellung des 1andgerlcht11chen Urteilsu Dle Beklagten
beantragen, die Rev1sion zuriickzuweisenu

Entscneidungsgrunde:'»

1.

Die Gerhard MY GubH ist, so stellt.das Be-
rufungsgericht fest, gem#B §§ 1, 24, 2] 18, 5 des Gesetzes
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iiber die Umwandlung von Kapitalgesellschaften vom 12, No-~
vember 1956 (BGB1 I S. 844) aufgeldst worden; mit der Ein-
tragung im Handelsregister am 19. Februar 1958, also 2 Ta-
ge nach Verkiindunyg des landgerichtlichen Teilurteils, ist
die aus den jetzigen Beklagten bestehende Gesellschaft
biirgerlichen Hechts entstanden.

1. Zwar ist die Bérufung am 3. 4pril 1958 noch im Na-
men der GmbH elngelegt worden. Darin hat das Berufungsge—

~richt jedoch mlt Recnt lediglich eine unrlchtlge Bezeich-

nung der beklagten Partei gesehen (RGZ 68, 390, 391, die
damals gemiB § 5 des Umwandlungsgesetzes berelts aus den
beiden, die Gesellschaft burgerl}chen Rechts_blldenden _
Beklagten bestand. ‘ I

2. Das Verfaghren war auch durch das Erloschen derx
GmbH nicht mit der Wirkung unterorocaen, da8 die Berufung

~ der Beklagten gemiB § 249 Abs. 2 ZPO keine rechtliche

Wirkung gehabt hitte. Zwar steht bei einer Umwandlung
nach dem angefiihrten Umwandlungsgesetz das Erloschen elner
juristischen Person dem Tode elner natiirlichen Person o
gleich (Wieczorek ZP0O § 239 D III b); das Verfahren wurde
Jedoch hier nicht nach § 239 Abs. 1 ZPO unterbrochen, weil
die GmbH damals noch durch die erstlnstanzllchan Rechts~
anwalte vertreten war (§ 246 zro).

11_.,

Nach dem Lelstungsverzelchnls war trockenes Holz zZu . -
llefern,_"Trocken" bedeutet nach der Auslegung des Beru-.
fungsgerichts, daB das Holz nicht “saftfrisch" sein, und
zwar gemiB den gleichfalls zum Vertragsinhalt gehdrenden
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Gutebedingungen fiir Bauholz DIN 4074 nicht mehr als 20 %
Saftfeuchtigkeit enthalten durfte. Dal von auBen einwir-
kende Nisse, insbesondere durch Regen bedingte Feuéhtigu
keit, ausgeschlossen sein sollte, folgt nach der nisher
begriindeten Auslegung des Berufungsgerichts nicht aus
dem Wort "trocken".

D1e eingebauten Balken haben, so fiihrt das Beru—

fungsgericht weiter aus gemiB § 12 Nr. 5 VOB (B) als abgaummmns

zu gelten. Der Kliger habe deshalb ZU0 bewelsen, daB

sie dem Vertiag nicht entSprecheno Er habe jedoch nlcht
dargetan, daB die Beklagten ihrer vertragllchen Ver-
pflichtung zuwider fiir die Balken: saftfrzsches Holz ver-
wendet hitten. Falls die von kegen stark: durchnaBt gewe—
gsenen Balken nicht wieder trocken waren, als der Kléger -
die FuBbodenbrétier habe.aufnageln und versiegeln lassen,
so brauchten dafir die Beklagten nicht einzustehen. Dem -
Kldger stehe deshalb der von ihm teils aus.§ 13 Nr. 5
Abs. 2, teils aus § 13 Nr. 7 VOB (B) hergeleltete Anspruch
nicht zu.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe nicht
ausschlieflich darauf abstelleﬁ;&ﬁrfen,:qb-das eingebau=:
te Holz noch saftfrisch gewesen sei. Die Beklagten hitten
nicht bloB die Balken, sondern deren sachgemiSen Einbau
geschuldet und hierfir nach § 4% Nr. 1 VOB (B) die Gewdhr

iibernommen. Deshalb hétten sie durch'Regen feucht geworde-

nes Holz nicht einbauen diirfen. Zumindest hitten sie auf
Grund ihrer sich aus § 4 VOB (B) ergebenden Belehrungs—
pflicht den Kléger auf die gegen die Verwendung der Bal~-
ken bestehenden Bedenken hinweisen miissen.

Dieser Ansicht der Revision kann nicht gefolgt werden.

P
L L
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Der Kldger hat in den Vorinzstanzen selbst nicht die
Meinung vertreten, die Beklagten hitten durch von auBen
einwirkende Ndasse feucht gewordene Balken nicht einbauen
dirfen. Die Parteien haben nur darﬁber.gestritten, ob,
wie der Kliger behauptet, fiir die Balken saftfriéches
Holz verwendet worden ist oder nicht. Hierauf hat nament-
lich der Kliger im Schriftsatz vom 19. September 1958
(Bl. 2) als entscheiden§ abgestellt; Das ist auch nahes
" liegend. Die Balken sind zungchst ungeschufzt gegen:N§s~ |
séeinWirkung auf den Mauern verlegt worden. Sélbst wenﬁ .
sie zu dieser Zeit trocken gewesen wiren, konnten sie in
den Dezemberwochen, bis das Dach gedéckt war, durch Hegen
oder Schnee naBl werden. Auch'danach vermochte noch die
Wintérfeuchtigkeit auf sie einzuwirken. Erst als der
Lehm eingefiillt und die Fufbodenbretter aufgenagelt wa--
ren, waren sie gegen von auBen einwirkende Feuchtigkeit
geschiitzt. Das haben, wie es sich bei einem im Winter
ausgefilhrten Bau von selbst versteht, der Arehitekt des
Kligers nach seiner Bekundung und auch der Kliger selbst
den ganzen Umétanden,nach in Kauf genommen., Die Auslegung
des Berufungsgerichts; daB vorliegend die Parteien unter
vtrockenem" Holz "saftfrockenes" Holz verstanden haben,
wird -daher der gegebenzi iage gerechto Falls aer Klagero'
_~nachdem er inzwischen selnem Archltekten den Auftrag ente
zogen hatte, 5 Monate spater, ohne zu prufen, ob die Bal-
ken abgetrocknet waren, die- FuBbodenbretter aufnageln
- lieB, so haben die Beklasuen dafir nlcht elnzusteheno Auf

die hiergegen bestehendon Bedenken brauchten die Beklagten L

den damals nochdurch seinen Architekten beratenen Klager
nicht gems#8 § 4 VOB (B) hinzuweisen.
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III.

Das Berufungsgericht hilt aufgrund der Zeugenaussagen
und Sachversténdigengutachten nicht fiir erwiesen, daB die
Balken im Zeitpunkt des Einbaus noch mehr als 20 % Saft-
feuchtigkeit enthielten. '

. Die Revision erhebt hiergegen mehrere Vérféhrensrugen,
Davon erweist sich jedenfalls die folgende als berechtigt.

Der Kldger hat im Schriftsatz vom 10. April 1967
(Bl1. 5) durch das sachverstandlge Zeugnis des ProfesSOrs
Dr. Bavendamm unter Beweis gestellt dieser habe bhei der
mlxroskoplschen Untersuchung einer Probe des Kiefernhol-
zes (vgl. Beweissicherungsaktien Bl. 33) festgestellt, da8
es von einer Ende August/Anfang September 1954 geschlage-
nen Kiefer herriihren miisse. Diesen Bewelsantrag hat das
Berufungsgericht -~ im Gegensatz zu den ubrlgen in d;esem
Schriftsatz enthaltenen - nicht beschieden. Darin liegt
ein VerfahrensverstoB8, auf dem das Urte11 beruhen kann
(§ 286 zPO).

DaB Professor Dr. Bavendamm als Sachverstandlger von
den Beklagten mit Erfolg als befangen abgelehnt ‘worden war,
die mlkroskoplsche Untersuchung der Holzprobe aber eine
besondere Sachkunde erforderte, stand seiner Vernehmung als
(sachverstindiger) Zeuge nicht entgegen (§ 414 ZPO). Der
Kléger hatte auch einen echten Aeugen~, nicht elnen Sach- ,
verstindigenbeweis angetreten. Professor D Bavendamm s0ll~
te nach dem erkennbaren Sinn des Beweisantrags vor allem
bekunden, was er durch das Mikroskop wahrgehommen hatte.
Das ist Gegenstand einer Zeugenaussage. Ob sich aus ihr



S

B R e o T L

-8 -

dann ergab, daB das Holz von einer im August oder Septem-
ber 1954 geschlagenen Kiefer herriihrte, konnte der Beur-
teilung eines Sachverstdndigen iiberlassen biieiben,

Der vom Berufungsgericht als Sachverstindiger ver-
nommene Prof. Dr. Zycha hat zwar zu Beginn seines schrift-
lichen Gutachtens vom 28. Mirz 1960 erklidrt, daB er die 1m-
Beweissicherungsverfahren festgesteilten Tatsachen als
richtig unterstelle. Mit den mlkrOSkOplschen.Feststellun«
gen hat er sich jedoch soweit ersichtlich, nidht'befaﬂt;
auch ist nicht sicher, daB er bei seinen zusttzlichen mind-
lichen Ausfiihrungen, auf die sich das Berufungsurteil hauptw..
sdchlich stiitzt, bei der Wahrunterstellung verblgeben ist.

Der VerfahrensverstoB fiihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils. Die Sache war deshalb zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Reviw
sion, an das Berufungsgericht zurﬁckzuverweisenb '

Glanzmann | Rietschel : Erbel
Meyer ’ Finke_



