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erkiindet

am 3. Jovember 1960 _ 2219 041
Woitscheck,

Justizobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

Im Namen des Vo\l\kes

In dem kechtsstreit

des Zahnarztes Dr. med. dent. Heinz Ho@iS, DU,
P@Pstrate @,

Beklagten, Berufungsklagerl und Bev1slonskldiers,
-~ ProzefSbevollméichtigters Rechtaanwalt Dr. _

gegen.

die Baugese.n.lachaft E— mbH., vertreten durch den Ge-

schiftsfithrer Dipl.~Ing. u. Regierungsbaumeister a.D. Hans
EQEED, in D—-IJJ*, rrGEDstratc @-@,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Rev:.s:.onsbeklagte,
- ProzefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 3. November 1960 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Winkel-
menn, Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht ‘e'rka-nnt':

Auf die kevision des Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm’
(Westf.) vom 19. Juni 1959 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als der Beklagte zur Zahlung von
mehr als 4.420 DM nebet 10 % Zinsen hxervon seit dem
10. August 1956 verurteilt ist.

In diesem Umfange wird die Saohe zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die weltergehende Kevision dea Beklagten wird
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



// F

Tatbestand:

Der Kldgerin steht gegen den Beklagten fiir Maurer-,
Beton-, Putz- und Schreinerarbeiten an dessen Haus eine
restliche Werklohnforderung zu, die in Hohe von 16.553,17 DM
vom Beklagten nicht bestritten wird. Hiervon hat sie
10.000 DM nebst Zinsen eingeklagt.

Der Beklaéte hat mit Schadensersatzanspriichen wegen
mangelhafter Ausfihrung der Arbeiten, die nach seiner Be-
hauptung die restliche Werklohnfordgruﬁg tibersteigen, auf-
gerechnet.

Das Lendgericht hat der Klage in vollem Umfange, das
Oberlandesgericht hat ihr nur ‘in Hohe von 6. 250 DM nebst
Zinsen hiervon atattgegeben.

Mit seiner Revision, um deren Zurlickweisung die Klige~
rin bittet, erstrebt der Beklagte die volle Abwelsung der
Klage. :

Entscheidungsgriindes
I.

.1) Das Berufungsgericht stellt fest, dag8 nach dem Willen
der Parteien Gegenanspriiche des Beklagten zunidchst mit dem
nicht eingeklagten Teil der restlichen Werklohnforderung

der Kligerin (= 6.553,17 DM) und nur diesen Betrag iiberstei-
gende Schadensersatzanspriiche des Beklagten mit der einge-
klagten Teilforderung der Kldgerin verrechnet werden sollen.
Diese Feststellung greift die kevision nicht an.



begriindet sei.

| aus. Ursache hierfiir ist einmal, so stellt daé‘Bérufungsge~

‘weiter darauf, daB die Rohre mit elner Seite an vorhanden

Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.PrNZ. |aw.

2) Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daB8 dem
Beklagten Schadensersatzanspriiche in Hdhe von 10,30%,17 DM
zustehen, daB8 er deshalb ~ nach Verrechnung mit dem nicht
eingeklagten Betrag von 6.553,17 PM -~ der eingeklagten Teil-
forderung von 10.000 DM noch eine Forderung von (10.303,17

- 6.553,17 =) 3.750 DM entgegensetzen ktnne und die Klage~
forderung somit in Hshe von (10.000 ~ 3.750 =) 6.250 DM

Il.

Die Revision greift das angefochtene Urteil gmsoweit
an, ale das Berufungsgericht einige Schadensersatzforde-
rungen des Beklagten nicht oder nicht in voller Hbthe fiir
begriindet erachtet hat.. :

1)  Die Rauch- und Entliuftungsrohre sind undicht. Aus ihnen
tritt in einem das tragbare MaB iibersteigenden Umfang Rauch

richt fest, daB die Kligerin die Rohre nicht vollfugig ge-
mauert und sie auch nicht verfugt hat; die mﬁrtelschwachen

'1/1@3%7 OYIN ‘P B8 §§ YOBU JUBQULIE( S[E PUIS SUN[WIESS[19)1() JoP J[1], L|ﬁ193 MUTE]

gewesenes altes Mauerwerk "angeklebt", also nicht vier-,
sondern nur dreiwangig gemaueft gind. Zwecks besserer Bin-
dung hat jedoch die Kligerin jeden zweiten oder dritten Sein
in ein in die alte Wand gestemmtes Loch eingesetzt.

a) PFiir das ungeniigende Verfugen hat nach der Ansicht des
Berufungsgerlchts die Klédgerin einzusteheny aagegen trigt
die Verantwortung fir das "Ankleben" der Rauch- und Entlif-
tungsrobre nach Ansicht des. Berufungsgerichts der Beklagte,
weil sein Architekt die Weisung hierzu gegeben habe (§§ 254,
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278 BGB). Da die Klidgerin die von ihr erkannte Gefahr durch
ginbinden jeder zweiten oder dritten Schicht in die vorhan-
dene Viand verringert habe, sei das Mitverschulden des Be-
klagten mit 2/5 anzusetzen.

b) Der Beklagte greift die Feststellung an, das "An-
kleben" sei im Einvernehmen und auf %eisung seines Archi-
tekten erfolgt.

aa) Das Berufungsgericht hat sich hierfiir auf die Gutach-
ten des Sachversténdigen B@EED berufen. Im Gutachten vom
10, April 1959 (S. 4) hat der Sachverstiéndige bestitigt,

daB den Zeichnungen des Architekten MEIEEEP - wie es in

dessen Brief vom 13, Februar 1959 an den ProzeBSbevollméich-
tigten der Kliégerin heifit -~ "weder im Positiven noch im
Negativen" zu entnehmen sei, die Kamine h#gtten in die vor-
handene Wand eingefiigt werden sollen.Auch die Ausschreibung
des Architekten sei nicht eindeutig gewesen. Beide Unterla-
gen hitten aber zweifelsfreie Weisungen enthalten miissen.
"Da die papiernen Unterlagen des Architekten nicht klar
waren“, habe die Ausfiihrung besprdchen werden’mﬁssen. Die
Au-fuhrung mit teilweisem Einbinden konne dem Architekten
nicht entgangen sein, da er doch die Arbeiten beaufsich-
tigt habe, Also miisse "eine Duldung der Ausdentung der
Zeichnung oder gar - wie auf dem Ortestermin unw1derspro-
chen vom Kléger mitgeteilt ~ eine mhndllche %eisung des
Architekten vorliegen". Im Gutachten des Sachverstiéndigen
vom 13. Dezember 1958 (S. 8) heiBt es ferner, die Ausfiih-
rung dexr Kamingruppen durch Einbinden von Schichten "soll
nach AuBerung des (Kliégers) mit dem Architekten besprochen
worden sein®.

-



bb) Der Revision ist zugugeben, daB die Ausfiihrungen des
Sachverstindigen in den Gutachten nicht die Feststellung
des Berufungsgerichta tragen, der Architekt des Beklagten
habe die Kldgerin angewiesen, die Kamin- und Entliifbungs-~
rohre nur dreiwangig zu mauern und als vierte Wange die
vorhandene Wand zu verwenden., Einmal war es nicht die Auf-

gabe des Sachverstindigen, festzustellen, welche Weisungen
der Architekt milndlich- erteilt hatte, sondern er sollte
kldren, wie die Klﬁgeriﬁ deasen Zeichnungén verstehen konn-
te. Zum anderen ist der Aneicht des Gutachtens, die Aus-
-fuhrung des Kamins kidnne dem Architekten nicht entgangen
sein, "da er doch die Arbeiten beaufsichtigt" habe, nichts
Entscheidendes zu entnehmen. Hat der Architekt fahrlissiger-
weise das "Ankleben" nicht wahrgenommen, so ist die Folgerung
des Berufungsgerichts, die Kliégerin habe "im Einvernehmen
und auf Anweisung des Architekten" gehandelt, nicht gerecht-
fertigt.

cc) Unter diesen Umsténden riigt die Revision mit Rechty,..
das Berufungsgericht habe den Architekten nicht entsprechend
dem Antrag des Beklagten dartiber vernommen, daB er keine
Weisung gegeben habe, die Kamine und Entlﬁftungen nur drei~
wangig zu mauern. - '

dd) Im angefochtenen Urteil heift es weiter, es fehle je~
der Anhalt flr die Annahme, die Kliégerin habe damit rechnen
konnen, dem Architekten sei die Gefidhrlichkeit eines solchen
Verfahrens nicht bewuBt gewesen. Die Klégerin habe bei der
besonderen Sachlage ohne weiteres davon ausgehen diirfen, der
Architekt sei &ieh iiber die mbglichen Auswirkungen villig
klar ~ desbalb habe sich ein besonderer Hinweis der Kliégerin
auf die gegen diese Bauweise bestehenden Bedenken eriibrigt.




buch insoweit greift die Revision dss Urteil mit Recht
an. Die Kligerin muBte, wovon auch das Berufungsgericht aus-
geht, als Bauunternehmerin die sich aus dem “"Ankleben" der
Kamine und Entliiftungen ergebende Gefahr erkennen. Nach der
Féststellung im angefochtenen Urteil hat sie diese auch er-
kannt und deshalb jede zwelite oder dritte Schicht in die
vorhandene Mauer eingebunden. Alsdann phtte sie gemi8
§§ 13 zZiffer 3, 4 Ziffer 3 VOB (Beil B) dem Beklagten oder
dessen Architekten ihre Bedenken vorher gchriftlich mitteilen
miissen (vgl. BGH in NJW 1960, 1813). Dieser Verpflichtung
war sie nicht, wie das Berufungsgericht meint, schon dann
enthoben, wenn sie wi@anehmen konnte, der Architekt sei sich
der ergebenden Gefahren bewuBt. Die Unterlassung de® schrift-
lichen Mitteilung hat zwar nicht zur Folge, daB der Kligerin
jede Berufung auf ein Mitverschulden des Beklagten oder seiner
Hilfspersonen versagt wire; doch ist bei der Abwidgung nach
'§ 254 BGB auch zu beriicksichtigen, daB in der Unterlassung
der schriftlichen Warnung eine Vertragsverletzung liegt (BGH
aal).

e) Die Rauchdurchliéssigkeit der Kamine und Entliiftungen
188t sich, so stellt das Berufungsgericht fest, dadurch be-~
neben, de8 10 Kohre ausgeschlemmt werden. Die Kosten hierfiir
beliefen sich im Jahre 1959 vor AbschluB des Berufungsver-
fahrens auf 3.500 DM. Das Berufungsgericht geht jedoch von
den Instandsetzungskosten im Jahre 1956 in Hohe von 3.200 DM
aus. £s meint, der Beklagte habé geitdem den erforderlichen
Geldbetrag zur Ausbesserung der Rohre zur Verfiigung gehabt.
Die Aufrechnung des Beklagten habe nimlich nach § 389 BGB
auf den Zeitpunkt zuriickgewirkt, zu dem sich seine Schadens-
ersatzforderungen und der Werklohnanspruch der Kligerin
aufrechenbar gegeniiber gestanden hidtten. Von da an sei seine
Schula erloschen, und deshalb habe er auch das zum Ausbessern
der Xemine erforderliche Geld gehab®. Um die durch das An-~



steigen der Preise und Lohne entstandenen hoheren Kosten zu
vermeiden (§ 254 BGB),haube er schon 1956 die Kamine ausbessern
lassen niissen.

Diese Ausfiihrungen greift die hevision ebenfalls mit
Kecht an. Es kann dahingestellt bleiben, ob der Beklagte
1956 schon deshalb iber das zum Ausbessern der Kamine er-
forderliche Geld verfiigte, weil er einen entsprechenden
Betrag der Werklohnforderung einbehalten durfte. Hierauf .
allein kann es nicht entscheidend ankommen. Die Klégerin L)
hat, bis die Gutachten des Sachverastindigen BEJ» vor-
lagen; bestritten, daB durch die Kamine und Entliiftungs-
rohre Lkauch dringe. Durch diese Gutachten ist auch erst
die Ursache fiir die Rauchdurchléssigkeit der Kamine endgiil-

tig gekldrt worden. Dem Beklagten war nicht zuzumuten, vor
einwandfreier Feststellung des von ihm beanstandeten Mangels
und seiner Ursache, sich die Beweisfiihrung dadurch zu er-
schweren, daB er den Mangel behob.

d) Die Revision iast demnach begriindet, soweit das Beru-
fungsgericht dem Beklagten nur eine Gegenforderung von 3/5 -
von 3.200 DM, also 1.920 DM zugebilligt hat. Als Gegenforde- ‘D
rung kommen die vollen Ausbesserungskosten des Jahres 1959
in Betracht; ais0 der Betrag von 3.500 DM, gegen dessen Hohe
die Kevision keinen Einwand erhebt. Das angefochtene Uprteil
ist somit insoweit aufzuhebén, als der Beklagte verurteilt
ist, an den Kliger (3.500 - 1.920 DM =) 1.580 D¥ zu zahlen.
Ob sich der Betrag von 3.500 DM gem#B § 254 BGB ermiBigt,
neS der Tatrichter erneut priifen.

e) Sollte das Berufungsgericht abermals feststellen, das
der Architekt des Beklagten das "Ankleben" der Kamine an
die vorhandene Wand veranlaBt hat, so wird es bei der Abwi-
gung nach §§ 254, 278 BGB beriicksichtigen miissen, inwieweit



die Kauchdurchliéssigkeit der Rohre auf das mangelhafte Ver-
fugen einerseits und das Ankleben der Kamine an die Wand ande-
rerseits, zuriickzufilhren ist. Die kevieion weist zutreffend
darauf hin, daB nach dem Gutachten B@» vom 10. April 1959
(S, 3) das "Ankleben" zwar die technischen Schwierigkeiten
insofern vergrofert hat, als es leichter zu unvollstdndigen
Stofugen filhrt, daB aber bei sorgfiltiger Bauweise trotzdem
"die StoBfugen hitten voll verfugt werden konnen.

2) Als Mingel im Mauerwerk hat der Stukkateurmeister HED
"in seinem dem Beklagten erstatteten Gutachten vom 3. Juni 1959
angefiihrt, Leichtbauplatten seien nicht im Verband verlegt,"
in den Gitterziegelwhinden befiéinden sich mehrfach StoBfugen
iibereinander und der Murtel sei locker, die Heizungsrohrnischen
geien nicht mit .ehm ausgefiillt. Das Berufungsgericht 1Bt
dahingestellt, ob der Kldgerin insoweit Fehler unterlaufen
sind. Der Beklagte konne, so fiihrt es aus, aus solchen mehr
‘als drei Jahre nach Einzug in das Haus geriigten Midngeln keine
Rechte mehr herleiten, weil etwaige Gewdhrleistungsanspriiche
gemiB § 13 Ziffer 4 VOB verjéhrt seien und die Xligerin sich
hierauf berufen habe. Ob die Mdngel erkennbar gewesen seien,
‘bertibre die Verjihrung micht.

Die Kevision rﬁgt; das Berufungsgericht habe nicht ge-
prift, ob die Handwerker der Kl#gerin diese Mingel dem Be-
klagten arglistig verschwiegen haben. Bei der Art der Mingel
habe es auf der Hand gelegen, daB sie der Kldgerin bekannt
gewesen seien. Fir arglistig verachwiegene Mingel ghilten
nicht die kurzen Verjihrungsfristen des § 638 BGB und des
§ 13 ziffer 4 VOB).

Diese Riige ist unbegriindet. Der Beklagte hat in den Vor-
inotanzen nicht behauptet, die Handwerker der Klédgerin hiatten
diese Mingel arglistig verschwiegen. Das Berufungsgericht



hatte keinen AnlaB, in dieser Hinsicht den Sachverhalt zu
priifen. Die genannten Mingel, die der Stukkateurmeister
H@P nach Entfernung des alten Verputzes festgestellt ha-
ben will, widren ihrer Art nach vor dem Verputzen der Wand
durch die (légerin ohne weiteres zu erkennen gewesen.

3) Die Mingel des Innenverputzes hat das Berufungsgericht
zu 1/3 dem Beklagten zugerechnet, weil dessen Sohn in
auBergewShnlicher Weise die Handwerker der -Xldgerin gzur
Eile angetrieben habe, ungeachtet der Warnung, daB durch
zu frithes Verputzen und Gipszusdtze der Verputz leide.

Die Revision riigt, das Perufungsgericht habe hierbei
nicht die - vorstehend unter 2) behandelten ~.M§nge1 im
Mauerwerk beriicksichtigt. Selbst wenn der Vérputz nicht zu
frith und ohne Gipazua&tze'aﬂgébracht worden wire, hdtte er
anliBlich der Beseiltigung der Schidden des Mauerwerks er-
neuert werden miissen. '

Auch diese erst in der Reviaionsbegrﬁhdung aufgestell-
te Beheuptung kamn im Revisionsverfahren nicht beriicksich-
- tigt werden. Zudem fehlt jede Begriindung dafiiri daB8 die
unter 2) behandelten Mingel derartig waren, daB sie hatten
beseitigt und im Zusammenhang damlt der Verputsz hatte er-
neuert werden miissen.

' Im angefochtenen Urteil heiSt es, der Sohn des Be-
klagten habe durch stdndige Eingriffe in die Baufiibhrung
den infolge der {bereilung angerichteten Schaden am Ver-
putz zu %/3 mitverursacht. Das gelte auch, soweit der Ver=-
putz Uber verkohlten Balkenenden oder FuBleistenklétzen
deshalb nicht richtig hafte, weil diese nicht gehérig mit
Drahtgewebe iiberspannt seien.
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Zu Unrecht vermifit die kevision insoweit eine Begriindung
und Beweiswiirdigung. Ersichtlich hat das Berufungsgericht
auch diese Miédngel, die der Saéhvertandige M crst in
der miindlichen Verhandlung vom 9. Juni 1959 beildufig er-
wiahnt hat, teilweise auf das Dridngen des Sohnes des Beklag-
ten zuriickgefiihrt; das ergibt sich klar aus dem Zusammenhang.

Der Beklagte ist zudem dadurch, daB er nach der Ansicht
des Berufungsgerichts auch diesen Schaden zu 1/3 zu tragen
hat, nicht belastet. Nach der AuSerung des Sachverstindigen
B—' fallen die dsrauf beruhenden fehierhaf"l:en Sted:len im
Verputz mengenmiBig nicht ins Gewicht. Es ist daher nicht
angunehmen, daB sie die HShe der vom Berufungsgericht gemi8
§ 287 ZP0 auf 8.000 DM geschdtzten Kosten fiir die Erneuerung
des Verputzes beeinfluBt haben.

4)  Bel zwei Fensteggggggg im Erdgeschof klingen die Metall-
auflagen hohl, eine Fensterbank hat eine krumme Kante, Der
Beklagte beansprucht von der Kligerin 250 LM fiir das Ausbes-
sern und den verbleibenden Minderwert. . ’ ‘

Das Berufungsgericht hat dem Beklagten den verlangten
Schadensersatz versagt, weil die Kldgerin diese Mangel nicht
zu vertreten habe. Es stellt fest, der Sohn des Beklagten
habe bei der Kldégerin nicht etwa drei neue Fensterbinke fiir
das Erdgeschof ~ desgen Fenster von den Fenstern der iibrigen
. Geschosse abwichen -, sondern zusdtzlich drei gleichartige
Fensterbénke wie fiir die oberen Stockwerke bestellt. Gegeniiber
der Behauptung der Kliégerin, ihr Baufiihrer Po@P habe die
Besfellung lediglich weitergegeben, habe der Beklagte nichts
mehr vorgebracht. Der Beklagte trage deshalb die Verantwortung
dafir, daB die MaBe der nachtréglich bestellten Fensterbidnke
nicht gestimmt hdtten. Die Kldgerin habe die nicht maSgerech-
ten Fensterbinke so gut wie moglich hergerichtet.
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Mit Recht wendet sich die Kevision gegen diese Aus~
filhrungen. Venn der Sohn des Beklagten fiir das ErdgeschoSB
"gleichartige Fensterbidnke wie fiir die oberen Stockwerke"
bei dem Baufiihrer der Kligerin bestellte, so bedeutete das
nach der Sachlage nicht, daB sie gleich gro8 sein sollten.
Das ErdgeschoB des wieder aufgebauten Hauses war erhalten
geblieben. Der Baufiihrer der Kligerin muBte, bevor er die
drei Fensterbinke beim ILieferanten der Klidgerin bestellte,
priifen, ob die Fenster des Erdgeschosses mit den Fenstern
der iibrigen Stockwerke im MaB fibereinstimmten. Das hat er
nicht getan, und dafir muB die Kligerin einstehen (§ 278 ) )
BGB). Die Hbhe des von dem Beklagten auf 250 DM bezifferten
Schadens muf das Berufungasgericht noch ermitteln.

III.

. Das angefochtene Urteil war somit im Kostenpunkt und
insoweit aufzuheben, als das Berufungsgericht den Beklag-
ten zur Zshlung von mehr als 4.420 DM (6.250 - (1.580 +
' 250) ) nebst Zinsen hiervon verurteilt hat. In diesem Um-
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fang war die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

zuriickzuverweisen. Die weitergehende Revision des Beklagten
war zuriickzuweisen.

Glenzmenn Dr. Winkelmann Erbel Dy, vogt  Finke
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