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BGB § 638

/

Liefert ein Unternebhmer auf Grund des Bauplans und einer

von ihm angefertigten statischen Berechnung hergestellte

Pertigbauteile sowie einen Verlegungsplan, so handelt es

sich auch dann, wemn er nicht selbst den Einbau vornimmt,
um Arbeiten bel einem Bauwerk, fiir die die 5-jéhrige Ver-
jébrungsfrist des § 638 BGB gilt.

BGH, Urt. v. 18. Mirz 1968 - VII 7R 142/66 -~ OLG Bamberg
IG Virzburg
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshof hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Februar 1968 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien,
Rietschel, Erbel, Hubert Meyer und Dxr. Vogt

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Bamberg vom 5. Juli 1966 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
der Beklagte gzur Zahlung von T7.400 DM
nebst Zinsen verurteilt worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Yerhandlung und Bntscheidung an das Beru-—
fungsgericht zuriickverwiesen.

2. Im ibrigen wird die Revision zurlickge-
wiesen.

3. Von den Kosten der Revision hat der Beklag-~
te 2/3 zu tragen. Die Entscheidung iiber das
restliche Drittel wird dem Berufungsgericht
iibertragen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliéger lieB 1958/1959 auf seinem Grundstilek in
Lengfeld ein Zweifamilienhaus errichten. Fiir Xeller-,
Erd~ und ObergeschoB bestellte er bei dem Beklagten am
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15. November 1958 Fertigdecken, System "Dendl", die in
dem Bestcllschein als Opas-Decken, Spannbeton, Typ 13,
bezeichnet wurden. Auf der Riickseite des Bestellscheins
befinden sich die "lieferungs— und Zahlungsbedingungen",
in denen es u.a. heifit:

AL

oo Qo O

3. Das Deckenwerk {Bekl.) garantiert fach- und

sachgercchte Herstellung des bestellten Ma-

o ter%gls und dic Verwendung nur bester Roh-
stoffe, :

6. Die Verrechnung der Decke erfolgt auf Grund
des Verlegeplans nach VOB. Alles nach Fertig-
stellung der Decke iibrigbleibende, nicht ein~
gebaute Material bleibt Eigentum des Lieferan-
ten, eine Vergiitung erfolgt nicht.

7. Reklamationen miissen schriftlich erfolgen und
konnen nur bis vor dem Verarbeiten der Decke
geltend gemacht werden.

000000

10. Der Kunde ist verpflichtet, die Verlegeord-
nung 1lt. Verlegezeichnung im Rabmen der be-
stehenden DIN-Vorschriften genau einguhalten.

11. Gerichtsstand fiir beide Teile ist Ochsenfurt.

00 0Q0QCGOOD

Die statische Bercchnung der GeschoBdecken erstellte
vereinbarungsgemi der Beklagte. In der Zeit wpn November
1958 bis Sommer 1959 wurden die Decken von dem Maurermei-
ster B@P, der von dem Kliéger mit der Errichtung des Roh-
baus beauftragt war, eingebaut. Am 9. September 1959 war
der Rohbau fertiggestellt. Der Hausbau wurde nicht vollen~
det, weil an den eingebauten Decken Risse auftraten, die
Zweifel an ihrer Festigkeit auslosten. Mit Schreiben vom
18. November 1960 lieB der Kliger die Miéngel riigen. Am
2. Februar 1961 setzte er eine letzte Midngelbeseitigungs-
frist von 10 Tagen. Eine Nachbesserung erfolgte nicht.
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Der Kliger begehrt Schadensersatz-geﬁaﬁ.§ 635 BGB.

Mit seiner am 16. Juni 1961 erhobenen Klage hat er vor
dem Landgericht zuletzt beantragt, den Beklagten zu verur-
teilen,

1. das Haus bis zur gleichen Baustufe zu errichten,

2. dem Kl#ger ab 1, November 1960 bis zur Fertig-
stellung (wie zu 1.) einen Mietausfall von monat-
lich 150 DM zZu ersetzen,

3. an den Kliéger 585,34 DM nebst Zinsen (Kosten eines
vorprozessualen Sachverstindigengutachtens) zu
zahlen;
hilfsweise (statt zu 1.) des Klageantrags), an
den Kléger 4.516 DM nebst Zinsen, 6 3/4 % Zinsen
aus 3.000 D vom 1. November 1960 bis 31. Dezember
1962 (Kreditzinsen) und einen angemessenen Betrag
fir die Wertminderung des Hauses zu zahlen.

Der Beklagte hat die von dem Klégexr behaupteten Mingel
bestritten. Er hat vorgetragen, es ligen allenfalls Schin-
heitefehler vor, die die Tragf¥higkeit der Decken nicht be-
eintrlichtigten. Die Risse seien durch falsches Lagern von

Bbumaterial oder durch PFehler wihrend der Bauzeit entstan-

den, wofiir er nicht verantwortlich gemacht werden kdnne.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
4.500 DM (Nachbesserungskosten), 2.500 DM (Wertminderung),
6.000 DM (Mietausfall) und 585,34 DM (Kosten des Gutachtens)
nebst Zinsen verurteilt und die Klage im tibrigen sbgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben der Kliger Berufung und der
Beklagte AnschluBberufung eingelegt. Der Kliger hat seine
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Antrige zum Teil erweitért. Dexr Beklagte hat demgegeniiber
die Einrede der Verjihrung erhoben. Das Oberlandesgericht
hat den Beklagten zur Zahlung jeweils weiterer 3.500 DM
fir Nachbesserungskosten (zusammen also 8,000 DM),

7.500 DM fiir Wertminderung abziliglich einer unstreitigen
Aufrechnungsforderung des Beklagten von 441,76 DM =
7.,058,24 DM (zupammen 9.558,24 DM) und 3.000 DM fiir Miet-
ausfall :zusammen 9.000 DM) verurteilt. Dic AnschluBberu-
fung des Beklagten hat es zuriickgewiesen,

Der Beklagte verfolgt mit der Revision seinen Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Dexr Kléger beantragt die
Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I S e [ e S S R G Y - - S G e D

A,

Das Berufungsgericht stellt auf Grund der von ihm
eingeholten Sachversténdigengutachten fest, daB die ge-
lieferten Decken mangelhaft gewesen seien und der Beklag-
te diese Mingel zu vertreten habe. Er habe bei. seiner
statischen Berechnung eine zu geringe Belastung der Decken
angesetzt und deshald eine falsche Type gewdihlt; die wvon
ihm gelieferten Zwischenbaustcine seien noch feucht und
nicht abgebunden gewesen, Schliefilich habe er in dem Ver-
legungsplan nicht angegeben, daB fiir die Decken Veranke-—
rungen und Querrippen erforderlich seien, obwohl dies
nach dem allgemeinen Zulassungsbescheid der Bayer. Landes-
gewerbeanstalt Niirnberg fiir die "Dendl-Decke" erforderlich
gewesen widre. Es hat daher einen Schadensersatzanspruch
des Kldgers in der gzuerkannten Hohe gemdB § 635 BGB be-
jaht, der noch nicht verjihrt sei (§ 638 BGB).
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Die hiergegen gerichtete Revision des Beklagten ist
nur zum Teil begriindet.

I.

Veridhrung:

1.) Der Beklagte riigt, das Berufungesgericht habe zu
Unrecht die Verjihrungsvorschrift des § 638 BGB angewandt.
Es habe sich bei der Lieferung der Decken um einen Kauf-
vertrag gchandelt; die von dem Kléger geltendgemachten
Schadensersatzanspriiche unterléigen deshalb der kurzfristi~
gen Verjihrung von 6 Monaten gem#éi8 § 477 BGB. Diese Frist
sei bei Klageerhebung léngst abgelaufen gewesen.

2.) Die Riige ist nicht begriindet.

a) Auf Grund des zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrages hatte der Beklagte die Pflicht iibernommen, fiir
ein fiir den Kliger erstelltes Wohnhaus Zwischendecken als
Fertigbauteile zu liefern. Diese hatte er nach dem ihm vor-
gelegten Bauplan und auf Grund einer von ihm anzufertigen-
den statischen Berechnung angufertigen. Ferner hatte er
fiir den Einbau der Decken, dexr nicht von ihm selbst vor-
genommen wurde, den Verlegungsplan zu liefern.

Es handelt sich somit um einen Werklieferungsverirag
Uber nicht vertretbare Sachen verbunden mit rein werkver-
traglichen Leistungen (Statik und Verlegungsplan), fiir
den die Vorschriften des § 638 BGB zu gelten haben.

b) Der Vertrag, der sich aus verschiedenen rechtli~
chen Elementen zusammensetzt, ist als Einhelt anzusehen.
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Es kann daher fiir die daraus hergeleiteten Anspriiche auch

- o o o
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zum Gegenstand hat; davon hdngt es ab, ob die daraus er-
wachsenen Gewdhrleistungsanspriiche der 5-jdhrigen oder
6-monatigen Ver jihrung unterliegen.

Der Senat ist in Ubereinstimmung mit dem Berufungsge-
richt der Auffassung, daB die 5-jihrige Verjdhrung Platz
zu greifen hat. '

Die Lieferung von Baumaterial fiir ein Bauwerk ist
allerdings, wenn — wie hier - der Lieferant den Binbau
nicht selbst vornimmt, nicht als Werkleistung beil einem
Bauwerk anzusehen (OLG Nirnberg in MDR 1963, 499). Der
Beklagte hatte aber durch die Bemessung und Auswahl der
Bautcile nach dem Bauplan, die statische Berechnung ihrer
vorgesehenen Belastung und den Verlegungsplan weitere
Leistungen iibernommen, die sich, cbenso wie die berechnen-
de und planende THtigkeit elnes Statikers und Architekten,
in dem Bauwerk selbst verkdrperten und damit Leistungen
bei einem Bauwerk im Sinnc des § 638 BGB waren. Diese
LeiStungen waren auch so wesentlich, daB sie, von der
Gesamtschau aus geschen (BGHZ aa0l.), dem Vertrag ihr we-
sentliches Geprige gaben,'Ohne sie konnte eine ordnungs-—
gemdBe Anfertigung und Lieferung der Bauteile und ihr .
fehlerfreier Einbau in das Bauwerk nicht gewidhrleistet
vierden.

Es muB somit nach den von dem Senat u.a. in BGHZ 32,
206 und 48, 257 aufgestellten Grundsédtzen von einer
5-jdhrigen Verjihrungsfrist ausgegangen werden.
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2.) a) Die Auffassung des Beklagten, er kbtnne sich
im Hinblick auf Nr. 6 seiner Lieferungsbedingungen auf
die kurze Verjshrungsirist des § 13 Nr. 4 VOB (B) beru-
fen, geht fehl.

Das Berufungsgericht legt die Nr. 6 dahin aus, daB
der Hinweis auf die VOB nicht die Bedeutung habe, es
solle flir die Gewilhrleistungsanspriiche des Bestellers die
Bestimmung des § 13 Nr. 4 VOB (B) gelten. Diese Auslegung
ist frei von Rechtsfehlern und filr das Revisionsgericht
bindend. Es kann die Lieferungsbedingungen nicht freil
nachpriifen; denn sie sollten nur im Bezirk des Berufungs-
gerichts gelten, wic sich aus der Vereinbarung des aus-
schliefflichen Gerichtsstandes Ochsenfurt ergibt.

b) Auch aus dem Schreiben des Beklagten vom 31. Okto~
ber 1960 kann nicht hergeleitet werden, daB die Parteien
die Geltung des § 13 Nr. 4 VOB (B) vereinbart haben.

Diesem Schreiben konnte der Klédger nicht entnehmen,
da8 der Beklagte die gesetzliche Verjihrungsfrist des
§ 638 BGB #ndern wollte. Dazu hétte es angesichte der
Tragweite einer solchen Vertragsinderung einer ausdriick-
lichen Erkldrung bedurft. Daran fehlte es.

3.) Die von dem Xléger erhobenen Anspriiche sind
demnach gemdB § 638 BGB noch nicht verjidhrt. Die Liefe-
rung und Abnahme der Decken erfolgten frithestens im No-
vember 1958. Der von dem Kldéger nit Schrifitsatz vom 9.
Mai 1963 (also vor Ablauf von 5 Jahren) gestellte Haupt-
antrag auf Naturalherstellung deckte hinsichtlich dex
Verjdhrung auch alle Anspriiche auf Ersatz der Nachbes-
serungskosten und des Minderwerts, wie das Berufungsge-
richt zutreffend annimmt,
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Méngel

Das Berufungsgericht stellt als Ursachen fiir die auf-
getretenen Mingel fest:

1. Eine unrichtige statische Berechnung, die ins-
besondere die Mehrbelastung durch den Holzfufl-
boden und den Dachaufbau nicht beriicksichtigt
hat,

2, Lieferung zu frischer, noch nicht abgebuhdener
Zwischenbausteine,

3. Fehlenden Hinweis im Verlegungsplan auf die
Notwendigkeit von Deckenverankerungen und Quer-

rippen.,

Es bejaht in allen drei FHdllen ein Verschulden des Beklagten.

Die hiergegen gexrichteten Revisionsriigen des Beklagten
sind nicht begriindet:

G S W B e i PO e P g B B O G We e M W wh G Sl Wi W W Gev S5V GEN U RO S SR

a) Das Berufungsgericht stiitzt seine Auffassung, das
dexr Beklagte eine unrichtige statische Berechnung aufge-
stellt habe, u.a. auf das Gutachten des Sachverstéindigen

Dipl.-Ing. Fichtner.

Der Beklagte riigt hierzu, das Berufungsgericht habe
seinem Antrag auf miindliche Anhérung des Sachversténdigen
nicht stattgegeben.

Die Riige ist nicht begriindet.

Der Beklagte hatte im Verhandlungstermin vom 12. Okto-
ber 1965 beantragt, einemn neuen Sachversténdigen zu héren,
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hilfsweise, den Sachverstéindigen Pichtner sein Gutachten
vor dem ProgeBgericht erlé8utern zu lassen. Das Gericht

" hat ihm im selben Termin zur Auflage gemacht, binnen drei
Wochen die an den Sachverstindigen zu stellenden Fragen
ndher darzulegen. Mit den Schriftsdtzen vom 18. November
und 7. Dezember 1965 ist der Beklagte dem nachgekommen.
Daraufhin hat das Berufungsgericht ein Nachtragsgutachten des
Sachverstédndigen veranlaft, das am 12. Mérz 1966 in aus-
fihrlicher Weise erstattet wurde. Hierzu hat der Beklagte
in seinem Schriftsatz vom 6. Mai 1966 Stellung genommen
und S. 4 aa0 ausdriicklich den Antrag wiederholt, einen
anderen Gutachter zu horen. Dagegen hat er in diesem
Schrifteatz den Hilfsantrag, den Sachverstidndigen Fichtner
vor dem ProzefBgericht zu vernehmen, nicht wiederholt, ist
auch in der nachfolgenden letzten milndlichen Verhandlung
auf diesen Antrag nicht mehr zurlickgekommen.

Das wire aber erforderlich gewesen. Durch die Ein-~
holung des Nachtragsgutachtens hatte das Berufungsgexricht
gwar nicht dem Hilfsantrag des Beklagten entsprochen, hat
aber doch seinen Wunsch nach Klédrung der von ihm erhobe-
nen Bedenken weitgehend Rechnung getragen. Wenn der Be-
klagte unter diesen Umstéinden zwar seinen Antrag auf
Vernehmung eines anderen Sachversténdigen ausdriicklich
wiederholte, nicht aber auf den Hilfsantrag surtickkam,
konnte das Berufungsgericht ohne Rechitsfehler annehmen,
da exr diesen habe fallen lassen, und daB deshaldb eine
miindliche Anhdrung des Sachverstiédndigen Fichtner nicht
mehr erforderlich sei. ’

b) Ohnq Rechtsfehler hat das Berufungsgericht dem Be-~
klagten als Verschulden angerechnet, daB8 er bei der Be-
rechnung des Eigengewichts fiir Deckenputz und Belag nur
50 kg/am zugrundegelegt hat, statt, wie es fiir den ver-
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wendeten HolzfuBboden erforderlich gewesen widre, eine Be-
lastung von 98 kg/qm angusctzen. Der Beklagte war, wie
das Berufungsgericht sutreffend ausfithrt, verpflichtet,
sich, sofern sich das nicht schon aus dem Bauplan ergab,
zZu vergewissern, welcher Art der Bodenbelag sein sollte.

Es kann dahingestellt bleiben, ob den Unternehmer
Maurermeister B hier miglicherweise auch ein Mitver-
schulden trifft, weil er den Beklagten iiber die Art des
FuBbodens nicht aufgeklirt hat. Da HJ dem Beklagten ge-
gentiber weder Vertreter noch Erfiillungsgehilfe des Klégers
war, wiirde das die Haftung des Beklagten nicht ausschlieBen.

¢) Dem Beklagten wird vorgeworfen, er habe bei der
statischen Berechnung nicht beachtet, daB8 nach dem Bau-
plan die Decke iiber dem ObergeschoB durch Stuhlséulen
der Dachkonstruktion belnstet wurde. Demgegeniiber versucht
sich der Beklagte damit zu entlasten, daB er in seiner
statischen Berechnung ausdriicklich vermerkt habe "Dach-
lasten diirfen die Obergeschofdecke nicht belasten®.

Das Bexrufungsgericht hat ihn mit dieser Einwendung
nicht gehort. Es stellt fest, daB der Kliiger die stati-
sche Berechnung iiberhaupt erst nach Errichtung der Dach~
konstruktion erhalten hat.

Die hierzu erhobene: Revisionsriige des Beklagten,
es sel nicht ersichtlich, worauf das Berufungsgericht
diese Annahme stiitze, geht fehl. Sie beruht niimlich auf
den Angaben des Sachverstiindigen Grellmann in seinem Gut-
achten vom 10. April 1962 Seite 5. Der Beklagte weist in
seiner Revisionsbegriindung nicht nach, da8 er im Verlaufe
des Rechtsstreits dieser Angabe widersprochen hat.
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Nach dem unter b) Ausgefiihrten kommt es nicht darauf
an, ob der Unternchmer B@P méglicherweise ebenfalls schuld-
haft gehandelt hat, weil er, wie der Beklagte behauptet,
ohne Unterlagen Baumafnahmen durchgefithrt hat, die fiir
-die Tragfihigkelt der Decken .von Bedeutung waren.

2.) Lieferung nicht hinreichend abgebundener, Steine:

Das Berufungsgericht stellt als eine der Hauptursachen
fiir die RiBSbildungen fest, daB die von dem Beklagten gelie-
ferten Zwischenbausteine zu frisch, d.h. noch nicht genii~
gend abgebunden gewesen seien,

a) Der Beklagte riligt, das Berufungsgericht habe sei-
nem Beweisantrag auf Einnahme eines Augenscheins durch
das ProzeBgericht nicht stattgegeben (Schriftsidtze vom
8. Oktober 1965 S. 2, 18. November 1965 S. 2, 7. Dezember
1965 S. 9 und 6. Mai 1966 S. 4).

Die Riige ist nicht begriindet. Einen angekiindigten
Antrag auf Augenschein durch das Gericht enthdlt nur der
erstgenannte Schriftsatz vom 8. Oktober 1965. In den wei-
teren Schriftstitzen hat der Beklagte im wesentlichen be-
antragt, einen auf dem Gebiet der Materialpriifung sach-

- kundigen Spegialgutachter zu htren, da die Glitesigenschaft
der Steine nur von einem solchen beurteilt werden kbdnnte.
Damit hat er aber seinem Antrage auf Augenschein durch

dap Gexricht selbst den-Boden entzogen; denn es ist nicht
ersichtlich, welchen Wert noch der Augenschein durch das
Gericht haben sollte, wenn den Richtern, wie der Beklagte
selbst ausfilhrt, als Laien die Moglichkeit fehlt, die Qua-
1litdt der Steine zu beurteilen. Seine Antridge liefen daher
in der Tat auch nur darauf hinaus, einen Spezialsachver-
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stiéindigen zu héren. Die Beiziehung eines weiteren Sach-
verstindigen stand aber in dem durch das Revisionsgericht
nicht nachpriifbaren Ermessen des Gerichts. In dem angefoch-
tenen Urteil (S. 13) wird ausdriicklich darauf hingewiesen,
daB der Sachverstindige FPichtner dem Gericht als ein er-
fahrener und vorsichtiger Gutachter bekannt sei, Wenn es
unter diesen Umstéinden davon abgesehen hat, einen weiteren
Sachversttindigen guzuziehen, so léB8t das keinen Rechizfeihler
erkennen.

b) Auf die Bestimmungen des § 640 Abg. 2 BGB kann
sich der Beklagte nicht berufen. Das Berufungsgericht
stellt zwar fest, daB der Ehefrau des Klégers beim Abladen
der Steine deren Peuchtigkeit aufgefallen sei. Damit ist
aber noch nicht festgestellt, daB sie bsw. der Klidger auch
die Untauglichkeit zur sofortigen Verwendung erkannt haben.
Frau K@ stellt dies ausdriicklich in Abrede. Darauf, ob
der Unternehmer BEJ) das hétte erkennen konnen und milssen,
kommt es nach dem zu 1 b) Gesagten nicht an. . -

c¢) Den Anspriichen des Kligers steht auch nicht die
AusschluBklausel der Nr. 7 der Lieferungsbedingungen des
Beklagten entgegen. Danach konnten gwar Reklamationen nur
bis vor dem Verarbeiten der Decken geltend gemacht werden.
Der Beklagte hat aber in seinem Schreiben vom 30. Oktober
1960 ausdriicklich die volle Garantie filr die von ihm ge-
lieferten Decken {ibernommen. Das Berufungsgericht legt
das dahin aus, da8 er aus der Versdumung einer rechtzei-
tigen Reklamation keine Folgerungen ziehen wolle. Das
148t keinen Rechtsfehler erkennen. Ebensowenig ist die
Auslegung rechtlich zu beanstanden, da8 sich die Nr. 7
der Lieferungsbedingungen nur auf erkannte Mingel bexziehen
sollte.
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d) Der Beklagte meint schlieBlich, die noch feuchten
Steine hdtte man nur kurze Zeit liegen lassen miissen,
dann héitten sie dic erforderliche Festigkeit gehabt, Er
h#tte sich darauf verlassen diirfen, daB8 der Unternehmer
B6hm dies erkennen und danach handeln wiirde.

Das ist abwegig. Der Beklagte war verpflichtet, die
Steine so zu liefern, daB sie sofort verwendet werden
konnten. Zumindest hHdtte er auf die Notwendigkeit sie noch
kurze Zeit liegen zu lassen, ausdriicklich hinweisen miissen.
Auf ein etwaiges Verschulden Boshms kann er sich nach dem
zu 1 b) Ausgefilhrten nicht berufen.

3.) Pehlende Dachverankerungen und_ Querrippen:
Das Berufungsgericht stellt fest, daB nach dem all-
gemeinen Zulagsungsbescheid fiir die "Dendl-Decken" wvom
2. Januar 1958 Deckenverankerungen und Querrippen erfor-
derlich seien. Es rechnet es dem Beklagten zum Verschulden
an, daB er es unterlassen habe, in seiner statischen Be-
rechnung oder im Verlegeplan auf diese Notwendigkeit hin-
zZuweisen,

Dag 188t keinen Rechtsfehler erkennen.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war im
Bauplan diese Bewehrung nicht vorgesehen. Sie war auch
nach den bestchenden technischen Vorschriften nicht erfor-
derlich. Erforderlich war sie nur fiir die "Dendl-Decken",
um deren einwandfreie Ausfﬁhrung sicherzustellen. Ohne
Rechtsfchler sieht es daher das Berufungsgericht als Auf-
gabe des Beklagten an, auf die Notwendigkeit dieser Be-
wehrung ausdriicklich hinguweisen. Auf die angebliche Sach-
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kenntnis des Maurermeisters B durfte er sich nicht ver-
lassen, )

4.) Das Berufungsgericht stellt fest, daB8 zum Teil
Zwischenwlinde auf den Decken errichtet worden seien, die
ihrer lLage nach von dem Bauplan abwichen. Es ist jedoch
der Auffassung, da8 das fiir die Entscheidung ohne Bedeu-
tung sei, weil bei Befolgung des Bauplans die Zwischen-
winde an anderen Stellen errichtet worden und die Risse
dann dort aufgetreten wiren.

Die hiergegen gerichtete Revisionsriige des Beklagten
ist nicht begriindet. Denn mafgebend ist allein, daB die
Schédden auch bei plangercchtem Einbau der Zwischenwinde
aufgetretan wiren.

5.) Der Beklagte meint, er hiétte davon ausgehen
diirfen, daB die statische Berechnung der Baubehdrde vor-
gelegt werde. WHre das geschehen, dsnn widren etwaige Peh-~
ler mbglicherweise rechtzeitig erkannt und ein Schaden
vermieden worden.

Dieser Riige steht die auf Grund des Sachverstidndigen—
gutachtens Fichtner getroffene Feststellung des Berufungs-
gerichts entgegen, daB8 eine solche Vorlage an die Baube-~
htrde angesichts der allgemeinen Zulassung der "Dendl-
Decken" nicht erforderlich gewesen sei.

6.) Das Berufungsgericht stellt auf Grund der Sach-
verstédndigengutachten Fichtner und Grellmann fest, daB
zwar entgegen der Verlegungsvorschrift der Ortbeton zum
Teil nicht die erforderliche Stdrke gehabt habe, daB
dies aber nicht als Ursache fiir die RiBbildungen in Be-
tracht komme,
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Was der Beklagte hierzu mit seiner Revision vor-
bringt, richtet sich in unsguliissiger Weise gegen diese
Feststellung, die keine Rechtsfehler erkennen 1l&8%t.

III.

Schadenshthe:

e Spm - S S

1.) Kostep der. Nachbesseruns:

Das Berufungsgericht stellt auf Grund des Gutachtens
Fichtner fest, daf die zur Mingelbeseitigung erforderlichen
Kosten 8.000 IM betragen. Es legt dabei den Preisstand von
1965 zu Grunde.

a) Vegen der Riige des Beklagten, der Sachverstindige
Fichtner hdtte von dem ProzeBgericht noch miindlich ange~
hért wverden miissen, wird auf die Ausfithrungen zu II 1 a)
verwiesen.

b) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB8 der
Kldger im Hinblick auf seine Verpflichtung, den Schaden
mbglichst gering zu halten (§ 254 Abs. 2 BGB), nicht un-
begrenzt mit der Behebung der Méngel zuwarten darf. Es
meint jedoch, daB er angesichts der sich widersprechenden
Verbesserungsvorschlige der Sachverstiindigen Arz (Privat-
gutachter des Beklagten) und Grellmann mit dem Beginn der
Arbeiten bis zum Eingang des Obergutachtens Fichtner vom
30. Juli 1965 hétte warten dilrfen.

Die Begriindung des Berufungsgerichts vermag nicht zu
iiberzeugen.
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Unter dem 10. April 1962 hatte der Sachversté@ndige
Grellmann bereits ein abschlieBendes Gutachten iiber die
Msglichkeit und Kosten einer Nachbesserung abgegeben.

Mit Schriftsatz vom 16. Mai 1963 hatte sich der Beklagte
bereit erklért, unter Zugrundelegung des Gutachtens Grell.-
mann die Nachbesserung vorzunchmen. Im selben Schriftsatz
hatte er darauf hingewiesen, daB bei einem Augenschein
der Parteien am 13, Mai 1963 der Bauunternehmer G D
dafiir vorgesehen war, die erforderlichen Arbeiten auszu-
fithren.

Unter diesen Umstéinden ist es nicht ersichtlich, warum
es dem Kldger nicht hdtte zugemutet werden ktnnen, schon
vor dem Jabre 1965 sich um die Nachbesserung des Hauses zu
bemiihen., Ihm standen bereits mehrere im wesentlichen iiber-
einstimmende Gutachten zur Verfiigung, die eine ausreichen~
de Grundlage fiir die anszufiihrenden Arbeiten boten. Auch
eine Verschleierung der Schéiden und ein Verlust von Be-
weismitteln wire, soweit erkennbar, nicht mehr zu befiirch~
ten gewesen.

Deshalb bedarf es einer nochmaligen Priifung durch
das Berufungsgericht, ob es tatsHchlich vertretbar war,
daB der Kliger das Bauwerk nach 1962 unfertig stehen lieSB
und den ganzen Schaden dem Beklagten aufzulasten suchte,
obwohl dieser sich schon vorher zur Beseitigung der von
ihm zu vertretenden Mingel bereit gefunden haben soll.

Nach dem Gutachten des Sachverstindigen Fichtner vom
30. Juli 1965 8. 17 héitte die Nachbesserung nach dem Preis—
stapd von 1962 6.000 DM gekostet. In dieser Hthe kann des—
haldb die Verurtcilungde s Beklagten bestdétigt werden. Invie-~
weit moglicherweise ein héherer Betrag gerechtfertigt ist,
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héngt von den vom Berufungsgericht noch zu treffenden
Fegtstellungen ab.

Das angefochtene Urteil ist demnach zu diesem Punkt
ingoweit aufzuheben, als der Beklagte zur Zahlung von
2,000 DM verurteilt worden ist.

Die von dem Berufungsgericht angesetzte Wertminderung
von 10.000 DM wird mit der Revision nicht beanstandet.

3" ) g—igi—-gz--li

Das Berufungsgexricht billigt dem Kléger den Ersatz
geines Mietausfalls fiir die Zeit vom 1. Januar 1961 bis
31. Degember 1965 in Hohe von monatlich 150 DM = 9.000 DM zu,

a) Es stellt dazu fest, daB das Haus ohne die von dem
Beklagten verschuldeten Méngel ab 1. Januar 1961 bezugs-
fertig geworden wére,

Die Riige des Beklagten, das Berufungsgericht hétte
nicht offen lassen ditrfen, ob bis zu diesem Zeitpunkt die
Abnahme des Bauwerks durch die Baupolizei exfolgt wire,
ist nicht begriindet. Denn es fehlt an einem substantiier-
ten Vortrag der Revision zu der Behauptung, da8 bis zum
1. Januar 1961 das Bauwerk nicht hétte abgenommen und be-
gugsfertig soin konnen.

b) Soweit das Berufungsgericht dem Kléger einen Scha-
densersatz wegen Mietausfalls bis zum 31. Dezember 1965
zugebilligt hat, begegnet das den gleichen Bedenken, wie

sie zu 1.) b) dargelegt worden sind.
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Doch braucht das ebenfalls nicht zu einer vollen
Aufhebung der Verurtecilung des Beklagten zu diesem Punkte
zu filhren. Es bestehen nach dem oben Ausgefiihrten keine
Bedenken, die Zubilligung eines ErsatZanspruchs fur die
dahre 1961 und 1962 gzu bestédtigen. Wegen der weiteren
3 Jahre wird das Berufungsgericht nach den aufgezeigten
Gesichtspunkten dic Berechtigung des Ersatzanspruchs neu
gu priifen haben.

Das Urteil ist deshaldb hier insoweit aufzuheben
als der Beklagtc wegen des Mictausfalls in den Jahren 1963
bis 1965 zur Zahlung von 5.400 DM verurteilt worden ist.

¢) Der Beklagtc hatte vorgetragen, bei der Berech-
nung des Schadens des Kldgers durch Mietausfall miigse
berlicksichtigt werden, daB dieser dadurch, da8 das Haus
5 Jahre lang nicht bewohnt worden sei, Grundsteuern, Ge-—
biihren fiir Konalbenutzung, Miillabfuhr, Wassergeld und
Kaminkehrer erspart habe,

Das Berufungsgericht hat diese Einwenduﬁg mit der
Begriindung zurlickgewiesen, daB die Gebithren .nach dem
Mietvertrag als "orisiiblich" von dem Untermieter Gogler
anteilméiBig hitten getragen werden miissen.

Die hiergegen gerichtete Riige des Beklagten kann schon
deshalb keinen Brfolg haben, well exr die Einwendung des
Vorteilsausgleichs nicht hinreichend substantiiert hat.
Hierfiir hdtte e¢s ebenso wie bei der Gelitendmachung eines
Schadensersatzanspruchs einer genauen Darlegung der be-
haupteten Vorteile nach Grund und Hhe bedurft. Die im
Schriftsatz des Beklagten vom 19. Januar 1965 S. 11 ent-
haltene allgemeine Bemerkung, der Klédger habe diese Ge-
bithren erspart, wird dieser Anforderung nicht gerecht.
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4.) Ersatz der Kosten des Privatgubachtens Arz:
Das Berufungsgericht stellt fest, daB8 der Kliger die~
ges GQutachten eingeholt hat, um entscheiden zu kdnnen, ob
er weiterbauen konne oder nicht. Deshald fielen die Kosten
hierfilr unter den Schadensersatzanspruch nach § 635 BGB.

Dap l1ldBt keinen Rechtsfehler erkennen.

Dexr Kl&ger konnte bei Klageerhebung nicht mit Sicher-
heit damit rechnen, daB diese Kosten spiter im Festsetzungs-
verfahren berlicksichtigt wiirden. Unter diesen Umstidnden
kann, insbesondere auch im Hinblick auf eine etwa drohen-
de Verjihrung, ein Rechtsschutzbediirfnis, diesen Anspruch
als selbstédndigen Schadensposten geltend zu machen, nicht
verneint werden.

IV,

Das angefochtene Urteil ist deshalb im Kostenpunkt
und insoweit aufzuheben, als der Beklagte zur Zahlung
von 2.000 DM (Nachbesserungskosten) und 5.400 DM (Miet-
ausfall) = 7.400 DM nebst Zinsen verurteilt worden ist.
In diesem Umfang ist die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Im #ibrigen ist die Revision zuriickzuweilsen.
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Da der Beklagte mit seiner Revision zu mehr als 2/3
seiner Beschwer keinen Erfolg gehabt hat, sind ihm 2/3
der Xosten der Revision aufzuerlegen (§§ 97, 92 ZPO).
Uber das restliche Drittel wird das Berufungsgericht zu
befinden haben.

Heimann-Trosien Rietschel Erbel
Meyer Vogt
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