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BUNDESGERICHTSHOF
2080 078
IM NAMEN DES VOLKES
-YI.I_ le_ 2 lg[é 4 URTEIL Verkiindet am
*0. Februar 1966
Jodas,
dJustizangestellter

ale Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

deo Landwirts Hervert V [ “SEN<-- NN,

Beklagten, Widorklégors, Berufungskligers und
Revisiongklégers,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -
gegon

don Bauuntornehmer Wilhelm R (NS, Ba2¢ DN

Kliger, Widerbcklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (-
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom %0. Februar 1966 unter [it-
wirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Riotschel,
Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiilr Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 12, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Haom/VWestf. vom 20, Mdrz ?964 wird zuriick-
geviiesen,

Der Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbegtend:

Im Jahre 1957 baute der Kléger auf einom dem Beklagten
und dossen Ehefrau gehdrenden Grundstiick in I cin Haus.
Wihrend der Bauausfithrung wurden ihm vom Architekten DN
des Beklagton in erheblichem Umfang zusditzliche Arbeiten
tibertragen.

- Uber dic im Loistungsverzeichnis vorgesehenen Arbeiten
erteilte der Klidger dic "Endabrechnung" vom 3?. Dozember 21957
#ber 28.208,58 DM, Der Architekt D] gelangte nach Rech-
nungospriifung auf einen Gesamtbetrag von 17.543,67 DM. Diesen
hat der Beklagte mit 101,98 DM ilberzahlt.
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Fir die zusitzlich ausgefiihrten Arbeiten stellte der
Kligor cinc weitere Rechnung vom 3%. Dezember *957 iiber
4.284,69 DM aus, in der er die einzelnen Leistungen nach
Material und Stundenlohn berechnete. Der Architekt lehnte
dic Priifung dieser Rechnung ab, weil er keine Tagelohn-
arbeiten genehmigt und die Stundenlohnzettel nicht unter-
schricben habe,

Der Kliger hat 6.173,78 DM nebst Zinsen eingeklagt.
Auf Verlangen des Landgerichts hat or fiir die zusédtzlichen
Arbeciten cine andere Rechnung (Nachtragsrechnung) iiber ins-
gesamt 6.275,76 DM eingereicgt, die zu jeder Position die
Kasgcnangabe enthilt.

Der Beklagte hat dio Berechtigung der Klageforderung
bestritton und hilfsweise mit einer Schadensersatzforderung
iiber 800 I aufgerechnet.

Das Landgericht hat unter Beriicksichtigung der vom
Beklagiton iiberzahlten 10%,98 DM der Klage in Hshe von
5.454,96 DM ncbst Zinsen stattgegeben. Die hilfsweise
zur Aufrechnung gestellte Schadensersatzforderung hat
es fiir unbegriindet erachiet.

Der Beklagte hat Berufung eingelegt und Widerklage
erhoben auf Zahlung von 1.86%,20 DM nebst Zinson.

Das Oberlandesgericht hat der Klage nur in Héhe von
4.80%,92 DM nebst Zinsen entsprochen; die Widerklage hat

" 08 abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
dor Klage und verfolgt er die Widerklage weiter. Der Kliger
bittet, dic Revision zuriickzuwoisen.
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Entscheidungsgriinde:
I,

Der Beklagte hat im Berufungsverfahren (schriftsatz vom
11, Pebruar $964) behauptet, der Kliéger habe vor etwa 3 Jshren
sein Baugeschdft mit allen Aktiven und Passiven auf sceine
Ehefrau ibertragen und deshaldb stehe ihm die Klagefordorung
nicht zu.

Das Berufungsgericht hat den Kl#ger hicriiber in der
miindlichen Verhandlung vernommen. Es folgt seiner Darstol-
lung, dal er nach wie vor Inhaber des Baugeschiéfts und Gliu-
biger der geltend gemachten Forderung sei.

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht hétte den
Kliger gomil dem Antrag des Beklagten eidlich vernehmen
miissen, ist unbegriindet.

Es stand im pflichtgemiiBen Ermessen des Berufungsge-
richts, ob es ein¢ Becidigung des Kligers fiir erforderlich
hiclt. DaB ihm boi der Ausitbung diesos Exrmessens Rechts-
fehler unterlaufen sind, ist nicht zu erkennen (vgl. §8
452, 453 Abs. ¢ ZPO).

II.

Das Landgericht hat zu den einzoclnen Positionen der
Nachtragsrechnung iibor die zusdtzlichen Arbeiten oine gut-
achtliochc Stollungnabme des Architekten T{jj N vor 2.
Juni 196¢ gowie ein Gutachten des Architekten Striewe vom
8. Jenuar 1963 mit Nachtrag vom 30. Januar 963 eingeholt.
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Das Oberlandesgericht hat den Dipl.-Ing. Burckas ein wei-
toeres Gutachten erstatten lassen. Zu den Rechnungsposten
und den Gutachten der Sachverstidndigen haben die Parteien
wicderholt eingehend Stellung genommen. Sie haben auch an
den von den Sachverstindigen durchgefiihrten Ortsbesichti-
gungen teilgenommen. Dabei hatte der Beklagte Gelegenheit,
scine Ansicht zu den einzelnen Positionen den Sachverstién-~
digen eingehend darzulegen und diesc, namentlich der Dipl.-
Ing. Burckas, haben in ihren Gutachten die Einwando dos
Beklagton beriicksichtigt. Ferner wurden laut 8itzungspro-
tokoll in der letzten miindlichen Verhandlung sémtliche von
dem Becklagten erhobenen Beanstagdungen mit dem Sachverstiin-
digen Burckas, dem Architekten D des Beklagten und don !
beiden Prozefbevollméchtigten "Punkt filr Punkt" durchge- \
sprochen,

7.) Bei dieser Sachlage ist es verfahrensrechtlich
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht im angefoch-
tenen Urteil bei Priifung der zahlreichen Positionen weit-
gehend auf dice Stellungnahme des Sachverstidndigen Buxrckas
verwicsen hat. Es gpricht nichts dafiir, daB8 es sich die
Ausfiihrungen des Sachverstidndigen zu eigen gemacht hétte,
ohne sie selbst durchdéacht und sich davon {iberzeugt zu haben,
daB dic einzelnen Rechnungsposten in dem Umfang, wie es sie
derr Kliger zugesprochen hat, berechtigt sind. Da der Sach-
verstéindige Burckaes den Umfeng der einzelnen lLeistungen und
dio dafiir infrage kommenden Preise ermittelt und jeweils
begriindet hat, geniigte es bel der Gestaliung des vorlie-
genden Falles, im Urteil auf das Gutachten zu verwoisen.
Gerade dic von der Revision erwdhnten Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts zu Pos. 1 und 2 zeigen, daB es guch dic
Einwiindo des Beklagten und die Bekundung seines Architckten
Didden beriicksichtigt hat.
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2.) Die Beurteilung der Sachkunde des Gutachters
unterlag dem pflichtmiBigen Ermessen des Berufungsgerichts.
Die Ausfiihrungen des Beklagten hierzu, auf die die Revi-
gsion verweist, liegen auf dem dem Revisionsgericht ver-
schlossenen tatséichlichen Gebict.

3.) Auf die Behauptung des Beklagten, der Sachver-
stiindige habe vom 6. zum 7. Dezember 1963 in der Pension
der Ehefreu des Kliégers iibernachtet und sei deshald unge-
eignet, geht das Berufungsgericht zwar im angefochtenen
Urteil nicht ein. Der Sachversiindige hat jedoch in der
miindlichen Verhandlung vom 20. MHrz 1963 unter Vorlage
einor Rechnung des Parkhotels in Bad Dr{fili§vom 7. Dezember
1963 erklért, er habe in der genannten Nacht in diecsom
Hotal gewohnt. Dem ist der Beklagte nicht entgegengetreten.
Zudem ist das Vorbringen des Beklagten auch nicht geecignot,
Zvieifel an dcr Zuverlidssigkeit des Sachverstidndigon zu be-
grinden.

4.) Der BeschluB des Oberlandesgerichts vom 2%, Februar
1964, durch den das gegen den Sachversténdigen Burckas ge-
richtete Ablehnungsgesuch zurilckgewiesen wurde, war unan-
Techtbar (§§ 548, 567 Abs. 3 2P0). Nach §§ 548, 512 2ZPO
kann die Revision nicht darauf gestiitzt werden, der dem
angefochtenen Uxrteil vorausgegangeno, die Ablehnung des

- Sachverstindigen fiir unbegriindet erklidrende BeschluB sei

unrichtig (BGHZ 28, 302, 305).

III.

Es mag sein, daB trotz der Unanfechtbarkeit des Be-
schlusses iibor die Ablehnung geltend gemacht werden kann,
das Berufungsgericht habe in diesem Zusammenhang das recht-
liche Gehdr nicht hinreichend gewidhrt (RGZ 81, %21, 324;
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8%, 1, 3; 160, 57, 160). Ein solcher VerstoB ist aber
nicht zu erkennen.

*.) Der Beklagte hat in seinen persdmlichen Eingaben
vonn 2%, und 25. Januar 1964 - die formal als Ablchnungsge-
sucho goniigten {§ 406 Abs. 2 Satz 3 in Verbindung mit § 78
Abg. 2 ZP0) -~ seino Einwkinde gegen den Sachverstindigen ein-
gehend dargelogt. AuBerdem hat sein damaliger ProzeBbevoll-
michtigter mit Schriftsatz vom 1. Februar (964 das Ablehnungs.
gesuch nochmels begriindet. Ihm ist also Gelegenheit gegeben
viorden, zu allen Tatsachen und Beweismitteln Stellung zu
nchmen, die das Gericht fiir wesentlich gehalten hat (BGHZ
31, 43, 45). *

2.) Das Berufungsgericht hat in der mitndlichen Verhand-
lung vom 2%. Februar 1964 neuen Verhandlungstermin auf den
15. Mdrz 7964 anberaumt und den BeschluB verkiindot, daB8 der
Sachverstiéndige Burckas zu diescem Termin zu laden sci. Aus-
weislich des Sitzungsprotokolls ist der Beklagte in der Veor-
handlung vom 2%. Februar 1964 persbnlich zugegen gewescen.
Nach § 218 ZP0O bedarf es zu einem verkiindeten Termin keiner
Ladung der Parteicen, es sei denn, daB deren persdnliches
Erscheincen angeordnet wird (§ 147 Abs. 2 ZP0); das war hier
nicht dor Fall. Falls dexr Beklagte infolge sines Versehens
scines Anwalts zu dem Termin nicht erschienen ist, kann or
nicht goltcend machen, ibm sei das rechtliche Gehdr deshalbd
nicht gewdhrt worden, weil er nicht seldbst an den Sachver-
stéindigen habe Fragen stellen ktnnen. Dazu hatte sein Ver-~
treter Gelegenheit. Abgesehen hiervon ist nicht zu erkennen,
invieforn die Entscheidung darsuf beruhen soll, dafl er nicht
solbst Fragen an den Sachverstiéndigen gestellt hat. Die Reovi-
sion fithrt dazu nichts an.
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Der Beklagte hatte auch keinen Anspruch auf Wieder-
eroffnung der miindlichen Verhandlung (RG HRR 27, 744).

IVe

Das Berufungsgericht hat die spdteren Beanstandungen
dos Beklagten in den Schriftsidtzen vom 3. Januar 1964 und
11, Februar 1964 zu Pos. 57 (nicht Pos. 55, wie die Revision
meint), 54, 56, 86 -~ 88 und 107 gem#B § 529 Abs. 3 ZPO nicht
mehr zugolassen, weil sie entgegen § 5?9 ZPO nicht in der
Berufungsbegriindung enthalten waren, der Beklagte sie recht-
zeitig hdtte vorbringen kdnnen, er dies aus grober Nachldés-
sigkeit unterlassen habe und ihre Beriicksichtigung, die Er-
ledigung des Rechisstreits verztgert haben wilrde, weil noch-
malige Fesitstellungen des Sachverstdndigen an Ort und Stclle
erforderlich geworden wéren.

Dic Angriffe der Revision hiergegen sind unbegriindet.

1.) Der Sachverstindige hat am 6. und 7. Dezember ?963
die zusiitzlichen Leistungen des Klégers aufgemessgen; sein
Gutachten vom 9. Jgnuar 1964 ist am 13. Januar 1964 beim
Berufungsgericht eingegangen.

Der Beklagte hat seine Bemiéingelungen im Schriftsatz
vom 3. Januar 1964 lange nach der Ortsbesichtigung des Sach-
vorstindigen erhoben. Es liegt auf der Hand, daB der Rechts-
gtreit in den Verhandlungen vom 20. Februar und 13. Mdrz 1964
nicht hidtte erledigt werden ktnnen, wenn inzwischen noch eine
neuc Ortsbesichtigung und Begutachtung angeordnet worden wiren.
Nicht jedes neue Vorbringen kann unversziiglich vom Gericht
oder Sachverstidndigen bearbeitet werden, vielmehr muB dafiir
eine gewisse Zeit zur Verfiigung stchen. Unter dicsen Umstiinden
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kann dom Berufungsgericht nicht entgegengetreten werden,
wenn ¢s meint, daB die Zulassung des neuen Vorbringens
zu einer Verzdgerung gefiihrt hidtto.

Auch dic weiteren Voraussetzungen filr die Zuriickweoi-
sung wegen Verspidtung sind gegeben.

2.) Im Schriftsatz vom 3. Januar 1964 {S. 6) hat dor
Beklagte zu Pos. 54 unter Verweisung auf Pos. 39 behauptet,
. das Stemmen der Heizungsnischen habe zu den nicht zu ver-
giltenden Nobenleistungen gehért. Die Vernehmung des Sachver-
stiindigen hat;, wie das Berufusgsgericht feststellt, eine
Kl&irung nicht erbracht (BU S, 16). Demnach wiren auch in-
soweit erncute Feststellungen des Sachverstidndigoen an Ort
und Stclle erforderlich gewesen. Iie Voraussetzungen des
§ 529 Abs. 3 ZP0 waren deshalb gegeben.

3.) Zu Pos, 86 ~ 88 und 107 hatte der Beklagte im
Schriftsatz vom 3. Januar 1964 (S. 10) beanstandet, das
gegeniiber dem urspriinglich fiir 5 Treppenstufen vorgeschenen
Preis das Verlegen der 7 Stufen zu teuer berechnet sei; der
Sachverstindige und der Architekt D@l haben bei ihrer Ver-
nohrung in dor miindlichen Verhandlung (BU S. 10) diese Bean-
standung des Beklagten nicht fiir berechtigt erklirt. Auch zu
dicaon Positionen hidtte es deshald abermaliger Featstollungen
des Sachverstiindigen am Hause bedurft. Auch die Nichtzulas-
sung dieses neuon Vorbringens war deshalb nach § 529 Abs. 3
ZT0 gerechtfertigt.
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Den unter Pos. 73 und 74 in Rechnung gestellten Erd-
aushub fiir dic Garageneinfahrt will der Beklagte nach soinem
Vortrag im Schriftsatz vom 3. Januar 1964 (S. 8) solbst
ausgofithrt und den unter Pos. 106 berechneten Eiusentriger
selbst goliefert haben. Das Berufungsgericht hidlt ihn inso-
weit fiir bewoisfillig (§ 363 BGB), da sein Architekt Didden
dicse Behaouptungen nicht bestétigt habe.

Zu Unrecht riigt die Revision, das Berufungsgericht
hate die Beweislast verksnnt. Der Kliéger hatte nach dem
Vertrag dic zur Pertigstellung des Hauses erforderlichen
einschligigen Leistungen zu erbringen. Zwar hat grundsétz-
lich der Schuldner zu beweisen, daB er die geschuldete Lei-
stung vollstiéindig bewirkt hat. Der Beklagte hat jedoch, wie
dags Berufungsgericht feststellt, den Neubau bezogen. Dem
Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB damit mangels gegen-
teiliger Vereinbarung gemt8 § 12 Ziff. 5 Abs. 2 VOB (B) die
von dom Kliger geschuldete Leistung als abgenommen galt,
Den Beklagten trifft deshalb nach § 363 BGB die Bewoislast
fiir soine nachiridgliche Behauptung, die von dom Kléger ge-
schuldete Leistung seli insofern unvollsténdig geweson, als
er, der Beklagte, solbst die Aushubarbeiten an den Garagen-~
einfahrten ausgefilhrt und den Tréger filr die Speisokammer
golicfert habe.

VI,

Dor Prozefbevollmiichtigte des Beklagten hat in dessen
Gegenwart vor dem Landgericht in der Verhandlung vom 37.
Jonuar 1963 erklért, es werde nicht bestritten, daB die
Poag. 58 - 61 vom Kléger ausgefiihrt worden seien. Das Beru-
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fungsgericht hat mit dem Landgericht hierin ein Gestidndnis
(§ 288 ZPO) erblickt. Ein wirksamer Widerruf des Gestind-
nisscs ist nach seiner Ansicht nicht erfolgt.

%.) Die Revision will den Widerruf in der Behauptung
des Beklagten (Schriftsatz vom 3. Januar 1964 (S. 1)) sehen,
dor Kldger habe eine Reihe von Positionen "bewuRlt auseinander-
gezogen®, wodurch bei ihm, dem Beklagten, ein allgemeiner
Irrtum entstanden sei. Mit dieser Behauptung habe er die
Richtigkeit seines fritheren Vortrags widerrufen und seinecn
Irrtum dargelegt.

=

Dem kann schon deshalb nicht beigetreten werden, weil
nicht ersichtlich ist, inwiefern sich der engefithrte Vortrag
des Beklagton auf die Pos. 58 - 61 beziehen soll. Zudem fchlt
cs an jedem Beweiserbieten fiir die Richtigkeit seiner Dar-
stellung.

2.) Wieso wit der Exrkliérung des Beklagten im Schrift-
satz vom 22, Mai 1963 (S. 1), der Kliger solle durchaus don
Betrag erhalten, der sich aus einer korrekten Abrechnung er-
gebe, das frilhere Gestdndnis, der Kléger habe die Leistungen
zu Pos. 58 - 6% erbracht, widerrufen worden sein soll, ist
nicht einzuschen,

3.) Fir die Behauptung im Schriftsatz vom 3. Januar 1964
(s. 7), dic Pos. 58 ~ 6% der Nachtragsrechnung seion bercits
in Pog, 31 - 38 der Endabrechnung enthalten, hat der Beklagte
koincen Beweis angetreten.
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VII.

In Pos. 109 sind 4 Maurerstunden berechnet fiir das
Abladen von Sandsteinen und deren Transport in den Keller.
Pos., 02 betrifft das Anschlagen von 4 vom Beklagton golie-
ferton Balkenankern., Das Berufungsgericht hat die dafiir ver-
lancten Betriige nicht von der Rechnung abgesetzt, da sic nach
Auffassung des Sachverstdndigen Burckas keine vergiitungsfreien
Nebenleistungen, sondern echtc Mehrleistungen betreffen.

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht urteile
insoweit nicht selbst, sondern {ibernehme ungepriuft das Gut-
achten, ist aus den oben erdrterten Griinden unbercchtigt.

Es i9t nicht ersichtlich, warum hier ctwas anderes gelten
solltc., Unklar bleibt auBerdem, was die fehlende Masscnbo-
rechnung mit dem Transport der Sandsteine und dem Anschlagen
der Balkenanker zu tun haben soll. Im iibrigen richten sich
diesc Riigen gegen die tatsiichliche Wiirdigung des Berufungs-
gorichto, an dic der Senat gebunden ist.

VIII.

Dic mit der Widerklage geltend gemachten BetrHge betref-
fen nicht die Positionen der Nachtragsrechnung, sondern dic
Endabrechnung. Diese hat der Beklagte mit 207,98 DM iiberzahlt.
Mit Rccht hat das Berufungsgericht von ihm den Beweis fiir
seinc Behauptung verlangt, cor habe weitere Betrige der End-
abrechnung grundlos gezehlt und kdnne sie deshalb nach § 832
BGB zuriickverlangen. '
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“.) Der Beklagte hat im Schriftsatz vom 3. Januar ?964
(S. 9) dic Nachtragsrechnung zu Pos. 83 beanstandet, in der
8,58 gm Heraklithplatten in den Heizungsnischen berechnet
sind. Zu Pos. 0 und 4 der Endabrechnung hat er behauptet,
das AuBenmauerwerk in den Heizungsnischen habe nicht in oiner
Stiarke von 30 c¢m, sondern nur von 25 cm berechnet werden diir-
fen, da 5 cm auf die Heraklithplatten entfielen.

Der Sachverstiéndige hat im Gutachten (S. 34) hierzu
ausgefiihrt, die eingebauten Heraklithplatten seien besonders
zu vergiten, weil sie vom Architekten nicht vorgesehen gewesocn
seion; fiir das Aussparen von Nischen, erfolge kein Abzug.

Der Beklagte hat darauf im Schriftsatz vom *1. Februar
1964 (S. 11) einen Betrag von 141,70 DM zuriickverlangt, woil
er 8,58 qm der Wand in 30 cm statt 25 cm Stdrke bezahlt haboe.

Der Sachverstdndige hat bei seiner Vernehmung ceinen Ab-
zug von 44,62 DM fir gerechtfertigt erkléart.

Der Revision ist gwar zuzustimmen, dag im Gutachten und
im angclochicnen Urteil nicht ausdriicklich gesagt ist, warum
dor Abzug von 44,62 DM gerechtfertigt sein soll. Der Grund
orgibt sich aber aus der Nachtragsrechnung, in der die 8,58 gm
Horaklithplatten in den Heigungsnischen mit 44,62 DM berech-
net sind. Demnach hat der Sachverstiindige ersichtlich don
Umstand, daB die Wandstdrke in den Heizkdrpernischen 5 cm
diinner ist, derart zugunsten des Beklagten beriicksichtigt,
daB er den auf dic Heraklithplatten entfallenden Betrag ab-
setztc.




2.) Fiir die Behauptung, den in Pos. 65 a der Endab-
rechnung cingesectzten Triger habe der Kliéger nicht gelie-
fert, ist dor Beklagte beweispflichtig. Sein von ihm hier-
fiir als Zeuge benannter Architcekt Dl hat das nicht be-
stiitigt. Demnach ist es rechtlich nicht zu beanstandon, daB
ihm diesc Forderung aberkannt worfen ist. DaB8 sich der Sach-
verstindige nicht zu Pos. 65 a geduBert hat, ist unerheblich;
hierzu hatte er keinen Auftrag.

3.) Die Behauptung des Beklagten, er habe statt
38,60 1fdm Rohro lediglich 26 lfdm zu bezahlen brauchen,
hat der von ihm als Zeuge benannte Architekt Dl evon-
falls nicht bestdtigt. Die Abweisung des Anspruchs auf Rilck-
zghlung von 72 DM ist demnach rechtlich nicht zu beangtanden.

4.) Der Architekt Dl hat auch die Behauptung des
Beklagten, das Haus sei 30 cm niedriger gebaut als im Plan
vorgeschen, nicht fiir richtig erkliért. Eine Begutachtung
durch don Sachverstiindigen hat der Beklagte insoweit nicht
verlangt. Von sich aus brauchte das Berufungsgericht nicht
den Sachversténdigen damit zu beauftragen (§ 144 2P0). Die
Abweisung des aus der behaupteten geringeren Hohe hergolcei-
teton Schadonscorsatzonspruches 18t demnach keiren Rechts-—
fehler erkennen.

5.) Der Beklegte hat daraus, daf der Kliger die Schorn-
steinkopfe entgegen dem Leistungsverzeichnis nicht in Klinkern,
sondexrn normalen Ziegelsteinen ausgefiihrt hat, einen Schadens-
ersatzanspruch von 1,200 DM hergeleitet.
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Das Berufungsgericht verneint diesen Anspruch, weil
der Beklagte weder cin betrilgerisches Verhalten des Kligers
noch dic Voraussetzung des § 13 Ziff, 7 VOB (B) dargetan
habc. Was die Revision hiergegen vorbringt, greift nicht
durch.

a) Die von dem Leistungsverzeichnis abweichende Aus-
fithrung der Schornsteinkdpfe ergidbt nicht, wie die Revision
meint, ohne weiteres c¢ine unerlaubto Hendlung (§ 823 Abs. 2
BGB). Diec Revision weist hierfiir keinen ausreichenden Sach-
vortrag in den Vorinstangen nach.

b) Ein Schedensorsatzanspruch aus § '3 Ziff. 7 Abo. °
VOB (B) sctzt einen wesontlichen Mangel voraus, dor die
Gebruuchafihigkeit erheblich beeintréchtigt. Dafiir hat
dor Beklaogto nichts vorgetragen. Ahnliches gilt auch fiir
cinc ctwaige Minderung.
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IX,

Nach § 97 2P0 hat der Beklagte die Kosten seiner
unbegriindeten Revision zu tragen.

Heimann-Trosien Rietschol Erbel

Vogt Finke
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