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Verkiindet

am 19. Marz 1964

Woitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
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Im Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit

der Firma NP, lLack- und Farbenfabrik GmbH.,Kn

e
vei O, FONEED '@ B - . vertreten durch
ihren Geschiéftsfiihrer Dr. S, Kr liver )

Beklagten, Berufungsklédgerin und
Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt G -

gegen

den Ingenieur Fritz /D, IS, 'CEEENED 1.

Kl&dger, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. Ui -

hat der VII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 19. Mirz 1964 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Erbel, Dr. Dorschel,
Dr. Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 5.
Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesge-

richts in Schleswig vom 6. April 1962 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klidger hat im Jahre 1958 im Auftrag der Beklagten
in einer groflen Werkhalle mit Biiroteil sowie in einer klei-
nen Werkhalle Heizungsanlagen eingebaut. Die Werkhallen er-
hielten Warmluftheizungen, der Biiroteil eine Warmwasserhei-
zung. Jede der Heizungen hat Olfeuerung. Piir die gesamte .An-~
lage berechnete der Kldger 20.793%,62 DM,

Die Beklagte verweigerte jede Zahlung, weil die Anla-
ge Miéngel aufweise. Ihr Rechtsanwalt forderte den Kléger
mit Schreiben vom 31. August 1959 auf, die von dem Sachver-
sténdigen Dipl.Ing. ZU» im Beweissicherungsverfahren
festgestellten Mingel zu beseitigen und die Anlage am 14.
September 1959 mingelfrei zu iibergeben, anderenfalls sie
weitere Nachbesserungen ablehnen und Schadensersatz verlan-
gen werde.

Der Kléager erklidrte sich mit Schreiben vom 3. Septem-
ber 1959 zu einer griindlichen Uberholung der Anlage bereit
und machte bestimmte Anderungsvorschlége. Diese Vorschlige
lehnte die Beklagte durch ihren Anwalt am 9. September 1959
ab; sie bestand darauf, daBl die Midngel so behoben wiirden,
wie der Sachverstdndige Z@J® vorgeschlagen hatte.

Nach dem 14. September 1959 lieB die Beklagte durch
die Heizungsfirma HE® an der Anlage Arbeiten ausfiihren,
die im Ergebnis zu einer Umstellung der Warmluftheizung von
Umluftheizungen in Frischluftheizungen gefiihrt haben.

Der Kldger hat auf seiner Gesamtforderung‘ﬁber
20.793,62 DI einen erstrangigen Teilbetrag von 8.130 DM
an seinen Lieferanten abgetreten und 12.663%,62 DM nebst
Zinsen eingeklagt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat die
Ansicht vertreten, sie habe die vom Kldger angebotene Nach-
besserung mit den vorgeschlagenen Anderungen nicht anzuneh-
men brauchen, sondern auf den vom Sachversténdigen Z{j»
vargeschlagenen Mafinahmen bestehen diirfen. Sie hat gemin-
dert und mit Schadensersatzanspriichen wegen Verzugs und
Nichterfiillung aufgerechnet. Vorsorglich hat sie die Einrede
des nicht erfiillten Vertrags erhoben.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-
landesgericht die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
Mit ihrer Revision, um deren Zuriickweisung der Kliger bit-
tet, erstrebt die Beklagte die Abweisung dexr Klage.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat den von der Beklagten geltend
gemachten Minderungsanspruch, desgleichen die zur Aufrech-
nung gestellten Schadensersatzanspriiche fiir unbegriindet er-
klért.

Hiergegen wendet sich die Revision.
I.

Der Kldger hat im Biiroteil ein den Flur iiberquerendes
Rohr der Warmwasserheizung unterhalb der Decke verlegt. Die
Beklagte hat das als Schonheitsfehler heanstandet.

1. Der Revision ist zugugeben, da entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts auch ein Schénheitsfehler in der Rohr-
fiihrung als Mangel der Heizungsanlage gewertet werden kann.

2. Das Berufungsgericht stellt jedoch fest, daf
Dr. St@P, der Geschiéftsfiihrer der Beklagten, die Rohr-
fithrung ausdriicklich so gewiinscht hat. Hierzu verweist es
auf das Schreiben des KlHgers vom 24. Januar 1959, in dem
dieser der Beklagten :: eéntgegengehalten hat, er habe das Rohr
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oberhaldb der Zwischendecke verlegen wollen, jedoch darauf
hingewiesen, daB es dort gegen Wirmeverlust gut isoliert
werden miisse; darauf habe Dr. Sigjjp ausdriicklich verlangt,
das Rohr solle unterhalb der Decke verlegt werden.

Zu Unrecht riigt die Revision, das Berufungsgericht
habe nicht die beiden Schreiben der Beklagten vom 5. und
8. Januar 1959 beriicksichtggt. Im ersteren Schreiben hat
zwar Dr. St@Jp nach Durchfiihrung der Arbeiten den Verlauf
des Heizungsrohrs beanstandet und vom Klédger Abdnderung
verlangt, andernfalls er einen anderen Unternehmer auf -
deren Kosten damit beauftragen werde. Hierauf hat der KliE-
ger am 7. Januar 1959 erwidert, Dr. St@jj§ habe seine An-
regung, das Rohr oberhalb der Decke zu verlegen, mit den
Worten abgelehnt, das komme wegen der dann erforderlich
werdenden Isolierung gar nicht in Frage; Blirordume seien
Arbeitsrdume und keine Privatzimmer. Dieser Darstellung
hat Dr. St@jp im Schreiben vom 8. Januar 1959 gzwar mit
allgemeinen Wendungen widersprochen. Der Klédger hat in
seinem Schreiben vom 24. Januar 1959 an den Rechtsanwalt
der Beklagten seine Sachdarstellunrg jedoch wiederholt, ohne
daB der Beklagte ihm entgegengetreten wikre.

Der Schriftwechsel der Parteien liB% demnach die An-
nahme des Berufungsgerichts zu, Dr. St@P habe nicht dar-
getan, daf das Rohr unterhalb der Zwischendecke verlegt
werden sollte.

3. Das Berufungsgericht weist ferner darauf hin, da8
der Kldger in seinem Angebot vom 25. August 1958 die Iso-
lierung von Leitungsrohren vorgesehen hatte, in seiner
Rechnung vom 15. Januar 1959 jedoch hierfiir keine Kosten
berechnet hat, weil diese Leistung entfallen sei. Auch
hieraus konnte das Berufungsgericht schlieBien, der Kliéger
habe zuniichst vorgesehen gehabt, die Leitung oberhald der
Decke zu verlegen, denn in diesem Falle hadtte sie isoliert
werden miissen.



4. In Anbetracht dessen, daB die Beklagte im
Rechtsstreit der Schilderung des Kldgers nicht entgegen-
getreten ist, hatte das Berufungsgericht entgegen der Rii-
ge der Revision keinen AnlaB gem#8 § 139 ZPO die Beklagte
zu befragen, ob sie die Darstellung des Kligers in dessen
Schreiben bestreiten wolle.

5. Der Kldger hat sich in seinen Schreiben vom 7. und
24. Januar 1959 erboten, den nach Ansicht der Beklagten ge-
gebenen Schonheitsfehler auf deren Kosten zu beheben. Zu
einer Anderung auf eigene Kosten war er nicht verpflichtet.

6. Ob die weiteren vom Berufungsgericht verneinten
Voraussetzungen einer Minderung oder eines Schadensersatz-
anspruchs der Beklagten wegen des unter der Decke verlau-
fenden Rohres gegeben sind, braucht daneben nicht geprift
zu werden.

II.

Die Beklagte hat behauptet, der KlHger habe ihr die
Skizze fur die Warmluftkandle verspidtet geliefert; sie
habe deshklb die Kanéle nicht in ihrer Schlosserei her-
stellen kdnnen, sondern sie von einer anderen Firma an-
fertigen lassen miissen. Die Mehrkosten von ca. 1.000 DM
milsse ihr der Kliéger als Verzugsschaden ersetzen; mit
diesem Anspruch rechne sie auf.

1. Hierzu fiihrt das Berufungsgericht aus, die Be-
klagte habe nicht behauptet, daB fiir die Lieferung der
Skizze eine Frist vereinbart gewesen sei. Die Fiihrung
der Warmluftkandle habe erst nach Beendigung der Bauar-
beiten im!Dezember 1958 zuverldssig geplant werden kénnen.
Als die Beklagte die Zeichnungen mit Schreiben vom 3. und
6. Dozember 1958 angewmphnt habe, sei noch nicht geklidrt



gevesen, ob die Kanile aus Eternit oder Stahlblech ge-
fertigt werden sollten. Es stehe auch nicht fest, ob

die Beklagte iliberhaupt ernstlich in Erwdgung gezogen
habe, sclbst die Kandle aus Stahlblech anzufertigen und
ob sie die dafiir notwendige Einrichtung und das erfor-
derliche Personal gehabt habe. Mit Schreiben vom 27. De-
zember 1958 habe sie ndmlich vom Klédger Kostenangebote
fiir die Kan#dle verlangt. Demnach habe sie, als sie den
Kldger wegen der Skizze mahnte, die Kanidle gar nicht
mehr selbst ausfithren wollen.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Beklagte habe
demnach einen Schadensersatzanspruch schon dem Grunde
nach nicht schliissig dargetan, ist rechtlich nicht zu
beanstanden.

2. Dem Berufungsgericht ist weiter gzuzustimmen, daB
die Beklagte auch die HGhe des vom Kléger bestrittenen
Schadens nicht ausreichend dargelegt hat. Sie hat weder
vorgetragen, wieviel sie fiir die Kan#le hat zahlen miis-
sen, noch wie teuer sich die Herstellung in der eigenen
Schlosserei gestellt hdtte. Es liegt keineswegs, wie
die Revision meint, auf der Hand, daB die Herstellung
in der eigenen Schlosserei weniger gekostet hidtte. Die
Selbstherstellung konnte sich teurer stellen, wenn die
Beklagte nicht die erforderliche Einrichtung besaf und
iiber die fir solche Arbeiten geschulten Arbeitskridfte
verfiigte. Hierzu hat sie nichts vorgetragen.

3. Die Revision verweist demgegeniiber lediglich auf
die Behauptung der Beklagten im Schriftsuotz vom 4. April
1960 (S. 3), sie habe, als sie den Umzug in die Werkhalle
vorbereitete, ihren Schlossereibetrieb einstellen miissen.
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Auch wenn dies zutrifft, bleibt der Anspruch der
Beklagten nach vorstehenden Ausfithrungen,; sowohl dem Grun-
de als der Hohe nach, unschliissig.

ITI.

Eine weitere zur Aufrechnung gestellte Forderung
auf Ersatz von Verzugsschaden hat die Beklagté daraus
hergeleitet, daB sie zum Austrocknen der Werkhallen {1-
tfen habe aufstellen miissen, weil der Kl&iger die Heizungs-
anlage zu spidt fertiggestellt habe.

Das Berufungsgericht hdlt auch diesen Anspruch weder
dem Grunde noch der Hohe nach fiir schliissig dargelegt. Was
es hierzu im einzelnen ausfiihrt, ist rechtlich nicht zu
beanstanden.

1. Zwar hat die Beklagte, was das Berufungsgericht
{ibersieht, fiir ihre Behauptung, als Fertigstellungstermin
sei der 1. Dezember 1958 vereinbart gewesen, die Ehefrau
des Dr. St{jp als Zeugin benannt. Der Kléger hat aber
nicht nur eine dahingehende Vereinbarung bestritten, son-
dern auch behauptet, die Heizung habe wegen des allgemein
baulichen Rilckstandes nicht frilher fertiggestellt werden
kxonnen (Schriftsatz vom 21. April V60 (S. 4)). Dem ist
die Beklagte nicht entgegengetreten. Das Berufungsgericht
hat deshalb auch aus diesem Grunde den Verzug des Kligers
verneint. Es stellt fest, da8 die Firma PO die
Montage der Hallen erst Mitte Dezember 1958 fiir beendet
-erklért hat.

Ingoweit greift die Revision das Urteil nicht an.

2. Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch der
Beklagten auf Ersatz der durch die Verwendung von (0l&fen
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entstandenen Auslagen auch deshalb, weil die Genehmigung
fiir den Neubau der Olfeuerungsanlagen hinsichtlich der
groflen Halle erst am 18. Dezember 1958, fiir die Xleine
Halle erst am 2. Februar 1959 erteilt worden sei, und
vorher nach der Landesbauordnung die Heizungen nicht
hédtten benutzt werden diirfen.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe im an-
gefochtenen Urteil auf die nach der Landesbauordnung er-
forderliche Genehmigung abgestellt, ohne mit den Par-
teien hieriiber gesprochen zu haben. Auf Befragen (§ 139 ZP0Q)
wiirde die Beklagte .vorgetragen haben, daB sie sich eine
vorlaufige Betriebsgenehmigung beschafft haben wiirde.

Diese Riige ist unbegriindet. Auf die fehlende Geneh-
migung hatte bereits das Landgericht in seinem Urteil
(S. 11) abgeéstellt.

3. Daraus, daB der Klidger die Voraussetzungen fir
die Inbetriebnahme der Heizungsanlage zu beschaffen
hatte, folgt nicht, daB er die spidte Erteilung der Ge-
nehmigung zu vertreten hatte. In dieser Hinsicht hat die
Beklagte nichts vorgetragen.

4. Die zutreffende Ansicht des Berufungsgerichts,
daB8 die Beklagte auch die Hohe dieser PForderung nicht
schlﬁésig dargelegt habe, greift die Revision nicht an.

Iv.

Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Firma
Hiibencr neben reinen Instandsetzungsarbeiten auch Ande-
rungen an der Heizung vorgenommen hat. Sie hat die Si-
cherheitsleitung verindert, neue Olleitungen verlegt,
cinen Gasausscheider und eine Forderpumpe eingebaut.
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Alle diese Arbeiten der Firma HEJP stellen nach
Ansicht des Berufungsgerichts keinen Ersatz fiir vom Klid-
ger zu Unrecht verweigerte Erfiillung dar.

1. Der Klidger hatte sich mit Schreiben vom 3. Septem-
ber 1959 erboten, die 3 (Olfeuerungen noch vor Beginn der
Heizperiode griindlich zu iliberholen. Die Beklagte hat Jje-
doch von ihm verlangt, daf er die Midngel emtsprechend den
Vorschliégen des Sachversténdigen Z@J# im Beweissiche-
rungsverfahren beseitige. Dem Berufungsgericht ist zuzu-
stimmen, dafl die Beklagte hierauf keinen Anspruch hatte,
daB sie es vielmehr dem Kliger iiberlassen muBte, wie er
die vorhandenen Miéngel beheben wollte. Denn die Beklagte
wollte nicht etwa den Kliger, wenn er die Vorschliége des
Sachverstindigen Z@J® bcfolgt hitte, aus seiner Haftung
fiir ein ordnungsgemiédBes Arbeiten der Anlage entlassen
(BU S. 21/22).

2. Der Sachverstindige Z@J» hatte die Storung im
Brenner des kleinen Warmwasserkessels darauf zuriickgefiihrt,
daB dessen Brennstoffpumpe zu schwach gewesen sei, um den
Stromungswiderstand in der 30 m langen Ansauglieitung zu
iiberwinden. Er hatte vorgeschlagen, einen Tagesbehdlter
durch eine zusdtzliche elektrische Férderpumpe mit 01 zu
speisen. Die Firma HEN® hat eine zus#tzliche Pumpe ein-
gebaut. Der Sachverstindige OQJilp) hat diese MaBnahme fiir
nicht erforderlich erkldrt. Nach seiner Meinung, der sich
das Berufungsgericht anschlieB8t, hidtte es geniigt, wenn die
Brennerpumpe, so wie es der Klidger vorgesehen hatte, durch
eine stdrkere ersetzt worden wire. |

Dem Berufungsgericht ist zu folgen, daB der Kléger
demnach fiir die Kosten der zusdtzlichen Pumpe nicht auf-
zukommen braucht, weil die MaBnahme der Firma HEJP kei-
nen Ersatz fiir vom Klédger unrechtméBigerweise verweigerte
Vertragserfiillung darstellt.



- 0 -

Die Revision riigt hierzu nur allgemein, die Beklag-
tc habe die Meinungsverschiedenheiten des Sachverstindigen
nicht auf ihrem Riicken austragen lassen miissen; sie habe
Anspruch auf eine einwandfreie Anlage gehabt.

Das liegt neben der Sache. Die Beklagte hat den Kla-
ger zwar unter Fristsetzung zur Nachbesserung aufgefordert;
sie durfte die Durchfithrung jedoch nicht davon abhingig
machen, daB der Klédger gerade die vom Sachverstédndigen
Ziegler angeregten MaBnahmen durchfiihrte.

3. Die gleiche Erwigung gilt, soweit die Firma HEl-
@» das Heizungssystem von Warmluft auf Prischluft umge-
stellt hat. Infolge der Umstellung der Umluftheizung auf
eine Frischluftheizung reicht die Heizleistung der vom
Kldger gelieferten Gerdte nicht mehr aus. Das Berufungs-
gericht folgt der Ansicht des Sachverstindigen ONED;
dafl die Umstellung der Heizung eine Fehldisposition dar-
stellt.

4., Schlieflich ist dem Berufungsgericht beizupflich-
ten, daB die Beklagte nicht dargelegt hat, woraus sich
der Betrag von 1.038,09 DM, den sie von dem Rechnungsbe-
trag iiber 1.838,09 DM der Firma HEE® vom Kliger er-
stattet verlangt, zusammensetzen soll.

V.

Der ungeniigende Luftzug in den Schornsteinen rihhrt,
wie das Berufungsgericht dem Gutachten O@# folgend
feststellt, da her, dafl dic Beklagte die Schornsteine
nicht so hoch wie geplant hat ausfilhren lassen.

Die Revision verweist hierzu auf das Schreiben des
Kldgers vom 22. Januar 1959, wonach er schon bei der Pla-
nung auf die notwendige Schornsteinhthe hingewiesen,
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Dr. St¢@jjp diese aber abgelehnt habe. Hieraus folgert
sie, der Xlidger hitte sich bei der Planung der Anlage
dem von Dr. St@) gewiinschten Zustand anpassen und
durch andere technische Mittel die geringe Schornstein-
hohe ausgleichen miissen.

Die Revision beriicksichtigt nicht die Feststellung
des Berufungsgerichts (BU S. 25), daB8 wegen der geringe-
ren Schornsteinhdhe nachtriglich die Anbringung von
Schornsteinaufsitzen vereinbart worden ist, um einen
ausreichenden Zug zu gewdhrleisten. Dementsprechend hat
auch der Klidger zu Beginn seines Schreibens vom 22.
Januar 1959 darauf hingewiesen, daB er wegen der von Dr.
St@p gcwiinschten geringeren Hbhe der Schornsteine
den Schornsteinaufsatz "Superior" vorgesehen und schon
bestellt hatte, daB die Beklagte jedoch die Annahme und
Bezahlung des Aufsatzes abgelehnt hat.

Die Ansicht der Revision, der Kliger hidtte den ge-
ringeren Zug in den kleineren Schornsteinen auch ohne
einen Aufsatz auf eine andere Art beheben miissen, ist
demnach unhaltbar. DaB und wie dies miglich gewesen wire,
hat sie librigens auch nicht vorgetragen.

VI.

Den schon in der Bauzeichnung vorgesehenen Spritz-
raum in der grofien Werkhalle hat der Klidger an die Warm-
wasserheizung angeschlossen. DaB aus dem Trockenraum
dieser Halle ziindungsanféllige Gase in die iibrigen Be-
triebsrdume gelangen, hat, so stellt das Berufungsge-
richt fest, die Beklagte nicht behauptet und der Sach-~
verstindige O@Jip auch nicht festgestellt.

In der kleinen Werkhalle befindet sich ebenfalls
ein Spritzraum; er ist an die Warmluftheizung angeschlos-



- 12 -

sen. Dieser Raum war in der Bauzeichnung nicht als Spritz-~
raum cingeplant. Der Kldger hat Dr. Stqfjp das System der
Umlaufzeichnung eingehend erlédutert. Die Beklagte hat
nicht behauptet, sie habe den Kléger darauf hingewiesen,
dal sie auch in der kleinen Werkhalle einen Spritzraum
einrichten wolle. Das Berufungsgericht verneint deshalb
insoweit einen Planungsfehler des Kligers.

Die Revision meint, es sei Sache des Kligers gewesen,
die Heizungsanlage dem Betrieb der Beklagten anzupassen
und eine mdgliche Gefdhrdung durch ziindungsanfdllige Luft
in Betracht zu ziehen; Dr. St@jj® sei kein Heizungsfach-
mann und habe von einer Gefihrdung durch ziindungsanfdllige
Gase nichts gewuBt.

Dem kann nicht beigetreten werden. Wenn der XKl&ger
weder dem Plan noch einem Hinweis des mit Spritzarbeiten |
vertrauten Dr. St@p entnchmen konnte, daf auch die klei-
ne Werkhalle einen Spritzraum erhalten sollte, so hat die
Beklagte; .die ohne Architekt gebaut hat,es selbst zu ver-
treten, dafl der von ihr spdter als Spritzraum verwendete
Raum an die Umluftheizung angeschlossen worden ist.

VII.

Das System der Warmluftumlaufheizung erfordert, dalB
die Luft zum Erhitzer zuriickgeleitet wird. Hierfiir sind
entweder besondere ILuftkandle oder Uffnungen in den Win-
den notig. Der Kléger hat wdhrend der Erstellung der Hei-
zungsanlagen Dr. St zweimal darauf hingewiesen, daB
die Wdnde Riickluft6ffnungen erhalten miiBten. Dr. StUl»
hat zum Ausdruck gebracht, daB ihm solche {ffnungen aus
éisthetischen Griinden nicht pafBiten.
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Das Berufungsgericht stellt fest, daB solche Offnungen
zumutbar waren, daB die vom Klidger vorgeschlagenen Mauer-
durchbriiche und Schlitze sich so anbringen lieBen, dafB sie
nicht ins Auge fielen und auch nicht unschdn wirkten. Zu-
dem hidtten die Betriebsrdume der Beklagten keine Berlick-
sichtigung dsthetischer Gesichtspunkte gestattet. An den
einzelnen Arbeitsplidtzen entstehende Zugluft habe vermieden
werden kdnnen. Die Beklagte habe schlieBlich auch von der
Firma HENJ® Vandsffnungen anbringen lassen.

Die Revision wiederholt die Ansicht der Beklagten,

- Offnungen dieser GroBe seien: ungewdhnlich und nicht vor-
gesehen gewesen. Der Klidger habe nicht annehmen diirfen, daB
die Beklagte damit einverstanden sein werde. Jedenfalls
habe er rechtzeitig ihre Entschliefung einholen miissen.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Anbringung
der Offnungen in den Winden sei eine von der Beklagten
nach § 242 BGB zu schaffende zumutbare Voraussetzung fiir
das ordnungsméfige Funktionieren der von ihr gewidhlten
Umluftheizung gewesen, wird von dem dem Berufungsgericht
zustehenden tatrichterlichen Ermessen getragen. Dafl sie
in den Werkhallen nicht unschtn wirkten und auch keine
nachteilige Folgen hatten, stellt das Berufungsgericht
fest. Dr. St@P hat ohne Architekt die Werkhallen er-
richten lassen und die verschiedenen Handwerker einge-
setzt. Er muBl mangels einer einheitlichen Planung in
Kauf nehmen, wenn die bei einer Umluftheizung erforder-
lichen Offnungen nicht seiner Vorstellung entsprechen.

VIII.
Die Darstellung der Revision, die Arbeiten der Firma

HE® hitten - auBer dem in der Rechnung vom 24. Mirsg
1960 genannten Betrag von 1.838,09 DM - noch weitere
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12.000 DM gekostet, entspricht nicht dem Sachvortrag der
Beklagten in den Vorinstanzen. Die Beklagte hat bisher
nur behauptet, die von der Firma H{ P noch nicht aus-
gefiihrten Arbeiten wiirden weitere 12.000 DM ausmachen.

Das Berufungsgericht stellt hierzu fest, daB die
Beklagte nicht vorgetragen hat, um welche weitere Nach-
besserungsarbeiten es sich handeln und auf welche Mingel
sie sich beziehen sollen. Hieriiber die durch einen Rechts-
anwalt vertretene Beklagte zu befragen, war das Berufungs-
gericht umooweniger verpflichtet (§ 139 ZP0), als der Klié-
ger auf die fehlende Substantiierung in seinem Schrift-
satz vom 21. Axril 1960 (S. 6) hingewiesen und der Sach-
verstéindige O die Notwendigkeit solcher Arbeiten
nicht bestitigt hat.

IX.

Da die Beklagte dem Kldger nicht die Mdglichkeit ge-
geben hat, die Heizungsanlage nach seinem Ermessen nach-
zubessern, die Arbeiten der Firme HEJl® 2n der Heizung
zudem im wesentlichen nicht erforderlich waren, kann die
Beklagte auch nicht die Einrede des nicht erfiillten Ver-
trags geltend machen und aus diesem rechtlichen Gesichts-
punkt den geschuldeten Werklohn einbehalten (§§ 320,

322 BGB).

Die Revision der Beklagten erweist sich somit als
unbegriindet.
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Nach § 97 ZPO hat die Beklagte die Kosten der Revision

zu tragen.

Heimann-Trosien Erbel Dr. Dorschel
Dr. Mezger Mormann
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