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IM NAMEN DES VOLKES

Versdumnis-
VII ZR 121/71 URTEIL Verkiindet am
28. September 1972
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kraftfahrers Kurt R il D , 'GEED, "SEEED.

Kldgers, Berufungsilidgers unc
Revisionskl&gers,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma L @ und Co., oHG, UGEEES “UNENS-tra5: @D,

vertreten durch ihre Gesellschafter Kaufmann Xarl Heinz P
U Nr.@, und Steinholzverleger Werner LglD, YR
trate @P

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiéchtigte

im zweiten Rechtszug: Rechtsanwilte Dr. (P und
| in Y-

’



ber VII. Zivilsenat des Bundesgerichitshois hat asuz
die miindliche Verhandlung vom 28. September 1972 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Vogt und der Bundes-~
richter Dr. Finke, Schmidt, Meise und Dr. Recken

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das
Urteil des 12. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts in Hamm von 7. Mai 1971
aufgehoben.

Die Hache wird zur neuen
fntscheidung, auch iber die Yosten der
Revision, an den 7. Zivilsenat des Ieru-

fungsgerichts zurlickverwiesen,

Das Urteil ist vorl&ufig vollstrecsbar.

Von Rechts weren

Tatbestand

Die Beklagte fithrte im November 19£%5 die Estricl.zr-
baiten im Neubau des Kl&8gers sus, Hierbei verwandte sie
Teerpanpe zur Abdechung zwisclien Dammung und Fstrich, In
itren Ifngebot, auvi Grund dessen sie d=n Auftraz erhalien
hatte, var Bitumenpappe vorgeschen., Auch in der Rechnung
=ab die Beklagte an, Litumenpappe verwandt zu haben. Die
rirma SGNEEER der die Kligerin den Streoit verkiindet
hat, verlegte auf dem FEstrichboden fichenfurnier-Pariatt
una versah es mit einer Polyestersciiicht (Versiegelungt).



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Kléger bezog das Haus noch vor Weihnachten 1265 und
zahlte den Werklohn an die Beklagte.

Im Jahre 1966 begann sich das Parkett in mehreren
Rdumen stellenweise dunkel zu verfdrben.

Der Klédger fihrt, gestitzt auf ein von ihm - im
Einvernehmen mit der Firma Sl - cingeholtes Gui-
achten, die Verféarbung des Parketts auf die TVeerpappe
zuriick. Er meint, die Beklagte habe durch deren Verwen-
dung mangelhafte frbeit geliefert und miisse dafiir nach
§8 633, €35 BGB einstehen. Er hat von der Beklagten
zuletzt gefordert, den Fstrich- und Parkettboden in den
von ihm bezeichneten R&umen zu beseitiger und einen Iiir
einen Parkettboden geeigneten Estrich, sowie einen dem
bisher verlegten Parkett qualitativ entsprechenden Par-
kettboden neu zu verlegen, hilfsweise: statt der Neuver-
legung des Parkettbodens die dafiir erforderlichen Kosteh
zu zahlen,

bie Beklagte hat vorgetragen, die Verfirbung des
Parketts sei nicht auf die Teerpappe, sondern darauf

‘zuriickzufiithren, daB die Firma SENEIEEE® das Parkett ohne

vorherige Isolierung auf dem noch nicht geniigend ausge-

§ yorU YURQUIIR( S[e PUIS SUN[WWRSS[I2)I() 9P 12T, YONY SOMUIE],
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trockneten Estrich verlegt habe. Im iibrigen konne ihr
aué der Verwendung der Teerpappe nicht der Vorwurf
gemacht werden, gegen anerkannte Regeln der Bautechnik
verstoflen zu haben.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der - vom Berufungsgericht zugelassenen -
Revision verfolgt der Kldger seine Klageanspriiche weiter.
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-r beantragt, geren dic im Revisionsrecntszuz nichi
vertretene Beklagte Versdumnisurteil zu erlassen.

Entscheidungsgriinde

Nas Berufunzsgericht hat die Klage mit der Zegrin-
dunc zbgewiesen, dafl der Kliger den ihm otliegenden
Bewcis eines VWerkmangels oder einer positiven Vertrags-
verletzung seitens der Beklagten nicht erbracht habe.
Hierzu fiihrt es aus:

Die Tatsache allein, daB die Beklagte, abweichena
vom Vertrag, bei der Herstellung des Estrichbodens Teer-
pappe und nicht Bitumenpappe verwendet habe, reiche
nicht aus, um die Annahme eines Werkmangels zu rechtfer-
tigen. Bel Gleichwertigkeit der Pappen liege keine wesent-
liche Vertragsabweichung vor, aus der irgend welche Rechte
hergeleitet werden konnten. Von Bedeutung sei, dafl die
Verwendung der Teerpappe nicht gegen die 2llgemeine tech-
nische Vorschrift iiber die Abdeckung der Dammsci:icht bei
Iistrichbsden (DIN 4109 Nr. 4.2) verstoBe. Der Gebrauchs-
wert der Pappen sei allerdings dann nicht gleichwertig,
wenn die verwendete Teerpappe fiir die aufgetretenen
Schiden allein- oder mitursichlich wire. In dem Falle
lage ein Mangel des von der Beklagten hergestellten Werkes.
vor. [ir die Urs&chlichkeit sei der Kliger beweispflichtig.
Daran éndére auch die Vertragsabweichung nichts. Der
Beweis seil nicht erbracht.

Die Revision hat ¥rfolg.



1. Eine vom Vertrag abweichende Ausfiihrung des
Werkes stellt einen Mangel dar, vwenn sie den Wert oder
die Tauglichkeit des Werkes zu dem gewoOhnlichen oder
nach dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufhebt oder
mindert. Das kann nach den vom Berufungsgericht getroi-
fenen Feststellungen hier nicht verneint werden. Es
stellt ndmlich fest, daB die Urs&chlichkeit oder HMitur-
sdchlichkelt der Teerpappe fiir die Schidden an dem Parkett
einerseits mbglich, andererseits wegen einer anderen,
auBerhalb des Estrichbodens liegenden mdglichen Ursache
(Gerbstoffe im Eichenparkett) nicht gewiB sei. Allein
die in der Teerpappe liegende Gefahr, das "Risiko" einer
spdteren Parkettverfiarbung bei Verwendung von Teerpappe
statt Bitumenpappe mufl dazu fiihren, dafl die vertrags-
widrige Verwendung der Teerpappe hier als mangelhafte
Werkleistung der Beklagten anzusehen ist. Dafl die ver-
tragsgemédfBe Verwendung von Bitumenpappe diese Gefahr nicht
in sich geborgen h&itte, ergeben, worauf die Revision
zutreffend hinweist, die Darlegungen der beiden vom Beru-
fungsgericht gentrten Sachversténdigen. Das Berufungsge-
richt, das den Gutachten der Sachverstandigen gefolgt
ist, hat diesen Umstand rechtsirrtiimlich nicht beachtet.

2. Der vorstehend aufgezeigte Rechtsirrtum zur Frage
des "Mangels" kann sich auch bei der Verneinung der
"Ursichlichkeit" durch das Berufungsgericht ausgewirkt
haben.

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
daBl der Besteller den Mangel und die Ursdchlichkeit fiir
den Schaden zu beweisen hat, wdhrend der Unternehmer
beweisen mu3, daB er den Mangel nicht zu vertreten hat



(vgl. BGH LM Nr. 18 zu § 282 BGB mit weiteren Nachweisen).
In einem Fall wie hier diirfen aber die Anforderungen an
den Bewels der Ursédchlichkeit nicht iiberspannt werden.
Trdgt die Verwendung eines bestimmten Werkstoffes das
Risiko eines bestimmten Schadens in sich, das bei Ver-
wendung des im Vertrage vorgesehenen Verkstoffes nicht
bestehen wiirde, so kann es fiir den MNachweis der Urséch-
lichkeit geniigen, wenn eben dieser Schaden eintritt,

auch wenn cdessen Verursachung durcr andere UmstéEnde
nicht mit letzter Sicherheit auszuschliefien ist. Ob ein
solcher Fall hier vorliegt, wird das Berufungsgericht

zui pritfen haben,

2. Nach alledem kann das Beruiungsurteil Xxeinen
Bestand haben. Die Sache nufl an das Ferufungscericht
zuriickverwiesen werden, wobei der Senat von der Zestin-
mung des §& 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht hat.



Die Entscheidung Uber die vorliufige Veollstireclk-
barkeit folgt aus § 708 Nr. 3 ZPO.

Vogt Finke Schmidt

Meise Recken
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