VII ZR 127/61
Yerkindet
am 5. Hovember 1962

Justizobersekretir 2195 01z
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

In Namen d ¢ s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Walter Dl D in 1O CEED:tra:. .

Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionskiligerg,
- ProzefBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr.

gegen

die ¥Firma Karl. H{Jl, Inhaberin: Frau Héndler-Ha
Wohnungseinrichtungen in HjjR-vV@ER, XN strase @P,

Klégerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. d

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic
miindliche Verhandlung vum 5. November 1962 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr., Winkelmann, anietschel,

Dr. Heimann-Trosien, Hubert Meyer und Dr. Finke

fir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm

(Westf.) vom 3. Midrz 1961 wird zuriickgewiesgen.

Der Beklagte hat di¢ Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen



Die Kldgerin hat im Jahre 1957 ein Wohn- und Geschiitta-
haus errichtet. Den Belag der Treppenanlage hatte sie dem
Beklagten zu einem Festpreis von 6.850 DM {ibertragen. Decr
Beklagte hat diese Arbeit im letzten Vierteljahr 1957 aus-
gefuhrt. Der Werklohn wurde mit einer friiheren Schuld des
Beklagten verrechnet.

Die Kldgerin hat vorgetragen, die Arbeit des Beklagten
habe bald nach der Fertigstellung Midngel aufgewiesen, ins-
besondere hétten sich an den Beliigen HijJ NP zcvildet.

Da die Versuche des Beklagten, diese Mdngel zu beheben, er-
folglos geblieben seien, sei es am 1%. Midrz 1958 gzwischen
den Parteien zu einer Besprechung gekommen. Hierbei habe
sich der Beklagte verpflichtet, den gesamten Treppenbelag
zu erneuern. Dieser Verpflichtung sei er in der Folgezeit
trotz mehrfacher Mashnung nicht nachgekommen. Sie sei daher
genotigt, diese Arbeit durch cine andere Firma ausfiihren

zu lassen. Die Xosten hierfiir seien mit 8.520,98 DM ver-
anschlagt worden.

Mit der Klage verlangt die Kligerin die Zahlung diescs
Betrags nebst 5 % Zinsen seit dem 17. August 1959 (Tag der
Klagezusteliung).

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er hat
bestritten, die von der Kldgerin behauptete Verpflichtung
ibernommen zu haben. Dazu hat er noch vorgetragen, zur
Ubernahme eciner solchen Verpflichtung habe fiir ihn kein
Anlaf bestanden; denn die Kl#gerin habe nicht, wie urspring-
lich vorgesehen, freitragende "Aptus-Troppen" einbauen las-
sen, sondern nicht freitragende Treppen, bei denen infolge
sog. Schwindungen des Betons bei den Beldgen unvermeidlich
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HEENP ontstinden. Tr habe die Kligerin wiederholt,
insbesondere mit Schreiben vom 29. Juni 1957, darauf hin-
gewiesen und erklért, daf er unter diesen Umstédnden we-
gcn ctwaiger RiBbildungen keine Garantie iibernehmen kiénne,

Das Landgericht nat der Klage stattgegeben. Die Zeru-
fung des Beklagten wurde zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag

auf Abweisung der Klage weiter. Die Klédgerin beantragt
die Zuriickwelisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Auf Grund der Aussagen des Zeugen MR, der damals
bei dem Architekten der Klédgerin als Bauingenieur tétig u
auch bei der Besprechung am 15. Mdrgz 1958 zugegen war,
stellt das Berufungsgericht fest, daff der Beklagte sich b§i
dieser Besprechung verpilichtet hat, di~ Treppenbeldge voil—

nd
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stéindig zu erncuern. Da der Beklagte dieser Vermfllchtungg
nicht nachgekommen ist, bejaht das Berufungsgericht einen:
Schadensersatzanspruch der Kligerin gemifl §§ 636, 326 BGB%
Das vermag schon allein das Urteil zu tragen, ohne daR es?
noch auf den weiteren Klagegrund des Schadensersatzes aust
Gewdhrleistung (§ 635 BGB) ankommt.

nyo!

1) Die Revision des Peklagten ist nicht bégrundet.

a) Die Angriffe gegen die Glaubwiirdigkeit des Zeugen
M@ richten sich in unzulissiger Weisc gegen dic Be-
weiswiirdigung des Berufungsgerichts. Die Beeidigung stand
im Zrmessen des Tatrichters, auch wenn auf diesc nur Tfiir
die erste Instanz verzichtet worden ist.
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Zu einer nochmaligen Vernchmung des Zeugen !
und einer Gegeniiberstellung mit dem Beklagten war das Ge-
richt nicht verpflichtet. Auch das stand in seincm pflichit-
gemdBen ¥rmessen. Eine solche Verpflichtung kann auch nicht
daraus hergeleitet werden, dafl der Beklagte, wic er angibt,
bei der Vernehmung des Zeugen nicht zugegen sein konnte,
weil er krank gewesen sei. Der Beklagte hat auch nichts
vorgetragen, welche wesentlichen Vorhalte er dem Zeugen
hdtte machen wollen.

Ob der Beklagte die Arbeiten iiberwiegend nach Feier-
abend oder. in der regulédren Arbeitszeit ausgefiihrt hat,
ist unerheblich. Mit etwaigen Widerspriichen der Zeugen-
aussagen zu diesem Punkt brauchte sich das Berufungsge-~
richt daher nicht zu befassen.

b) Tine Verpflichtung des Berufungsgerichts, die XKlidge-
rin entsprechend dem Antrag des Beklagten eidlich zu ver-
nehmen, bestand nicht. Auch insoweit handelt es sich um
einc Ermessensentscheidung des Tatrichi~rs.

c) Die XKarte der Kl#gerin vom 10. November 1958, in der
sie eine Besprechung mit dem Beklagten anregte, "um die
Angelegenheit aus der Welt zu schaffen", steht nicht im
Widerspruch zu der von dem Berufungsgericht festgestell-
ten Verpflichtungsiibernahme. Trotz der Verpflichtung des
Beklagten war es nicht sinnlos, wenn die Kl&gerin vor
Klageerhebung nochmals den Versuch machte, eine giitliche
Einigung zu erzielen.



d) Mit den Angaben der Zeugen St una Hogi® brauchte
sich das Berufungsgericht nicht auseinanderzusetzen. Sie
varen beil der Besprechung am 15. Mirz 1958 nicht zugegen.

Ob die Inhaberin der Kligerin, wie dicese Zeugen angebeon,
vorher einmal ihre Zufricdenheit mit der Nachbesserung
geduBert hat, ist unerheblich; das wilrde nock nicht aus-
schlieBen, dafB sie damals (etwa 2 Monate vorher) die liinzel
noch nicht richtig erkannt und sich erst spiter von der Not-
wendigkeit einer Neuanfertigung der Beldge lberzeugt hat.

c) Der Beklagte hat allerdings in seinem Schreiben vom
29. Juni 1957 einc Garantie wegen etwaiger RiBbildungen ab-
gelehnt, falls keine freitragenden "Aptus-Treppen'" verwen-
det wirden. Diese Zrklérung ist aber durch die von dem Bec-
rufungsgericht festgestellte Verpflichtungserklidrung liber-
holt. Sie brauchte auch nicht als Indiz gegen eine Ver-
pflichtung des Beklagten gewertet zu werden; denn der
Architekt der Kl#gerin hat daraufhin in einem Schreiben
vom 6. Juli 19F¥7 erkliart, daBl dic Klégerin sich auf einen
Garanticausschlufi nicht einlassen kidnne, und dem Beklagten
freigestellt, den Auftrag zuriickzugeben. Gleichwohl hat der
Beklagte den Auftrag ausgefiihrt.

Inwiefern der Beklagte im Hinblick auf seine frihere
Schuld, die mit dem Werklohn verrechnet werden sollte,
rechtlich oder tatsiichlich gehindert gewesen sein sollte,
den Auftrag zuriickzugeben, ist nicht erfindlich.

~0b den in der Berufungsbegriindung (S. 11) angefiihrten
Schreiben die Ablehnung einer Garantie zu entnchmen ist,
kann dahingestellt bleiben; denn diese Schrciben sind
samtliche vor dem Schreciben des Architektcen der Xligerin
vom 6. Juli 1957 verfast worden. Ebenso ist e¢s unerh:blich,




ob der Beklagte bei Abgabe scines Angebots am 19. August

. 1957 nochmals miindlich eine Garantie abgelehnt hat, denn
. er konnte sich nicht einseitig von seiner Gewihriecistungs-
vflicht lossagen. Auf die dahingchenden Beweisantridge im

£ Schriftsatz des Beklagten vom 19. Dezember 1960 kommt cs
i deshaldb nicht an.

Allerdings mu8 sich ein Bauherr, der die Warnungen des
Unternehmers nicht beachtet, u. U. entgegenhalten lassen,
dafl er den Schaden durch die Nichtbeachtung der von dem
g Unternehmer geiuBcrten Bedenken schuldhaft mitverursacht
ET hat (§ 254 BGB). Ob die Voraussetzungen hierfiir vorliegen,

: kann jedoch auf sich berﬁhen, denn der Schadensersatzan-
spruch der Klédgerin stitzt sich nicht darauf, daB die Arbeit
des Beklagten mangelhaft war (§ 635 BGB), sondern auf die

am 15. Mérz 1958 von dem Beklagten libernommene Verpflichtung,
I die Beldge zu erneuern, mit deren Erfiillung er in Vcrzug
geraten ist. ‘

Aus demselben Grunde liegt es aﬁch neben der Sache, ob
bei Verwendung einer nicht freitragenden Treppe RifZbildun-
gen an den Belidgen unvermeidbar und deshalb als in der
Natur der Sache liegend vom Beklagten nicht zu vertrcten
sind. '

2) Der Beklagte ist daher der Klédgerin zum Schadensersatz
verpflichtet (§§ 636, 326 BGB). DaB er trotz mehrfacher
Mahnung die Beliige nicht erneuert hat, wird von ihm nicht
bestritten.

3} "a) Zur Hohe des Schadens beanstandet der Beklagie, daB
das Berufungsgericht der Klédgerin Zinsen zugebilligt hat,
obwohl sic die Treppenbelédge bisher nicht hat erneuern
lassen, also noch kecine Aufwendungen gehabt hat.




Das geht fehl. Das Berufungsgericht hat der Kliégerin
nur ProzefBlzinsen seit Rechtshédngigkeit zugesprochen
(8§ 291 BGB, § 352 HGB). Die Schuld des Beklagten ist
auch fdllig ohne Riicksicht darauf, ob und wann die Trep-
penbelige neu hergestellt werden.

b) Der Beklagte hat in der Revisionsbegriindung noch vor-
getragen, das Berufungsgericht hédtte bei ‘der Bemessung

des Schadens jedenfalls beriicksichtigen niissen, da8 die
Kldgerin die gelieferten Treppenbelidge in Benutzung ge-
nommen und seither fortlaufend benutzt hat. Sie habe da-
mit die Abniitzung einer spéter etwa neu crrichteten Trep-
pe eingespart, deren Lebensdauer sich entsprechend aninaus-
schiebe, Dic Lebensdauer einer solchen Treppe betrage nichu
mehr als 50 Jahre.

Dieser Vortrag liegt neben der Sache, da sich der Be-
klagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ver-
pflichtet hat, neue Treppenbeliige herzustellen. Ist .er da-
mit in Verzug geckommen, so ist er auch verpflichtet, die
gesamton Kosten ciner Neuherstellung durch eine anderc
Firma zu tragen, ohne daf es darauf ankommt, wie lange
dic Kligerin die alten Beldge benutzt hat.

4) Die Revision des Beklagten ist infolgecdesscn als unbe-
griindet zuriickzuweisen.




Dr.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.
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