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VII_2ZR 1 54/63 URTEIL Verkiindet am
14, Mai 1970
Horn,

Jugtizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Heinrich W

Y- .

, Bauunternehmung,

Straie

Kldgerin, Widerbeklagten, Beru-
fungsbeklagten und Revisions—
kléagerin,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. _~

gegen

Pirme Heinrich B ‘ , Spedition
Inhaberin Frau Ottilie B ’ W--E-a
- .

Beklagte, Widerkligerin, Beru-
fungsklédgerin und Revisions-
beklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs hat
aui’ dic miindliche Verhendlung vom 14. Mai 1970 untor
Mitwirkung des Vigscprésidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundeswichter Rieclschel, Lrbel
Dr. Vogt und Dr. Pinke

fiir Recht crkannt:

Auf die Revision der Xlidgerin wird das Urteil
des 12. Zivilsenats desz QOberlandesgerichis in
Hamm vom 11. April 1969 im Kootenpunkt und in-
sowvelt aufgehoben, als der Widerklage statitge-
geben worden ist.

In diesen Unfang wird die Sache zur neuen Veré
handlung und Entscheidung, auch dber die auler-
gerichntlichen Xosten der Revision, an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen. Pir das hHevi-
aionsverfahren werden Gerichtskosten nicht

erhioben,

Yon Hechis wegen

Tatbestand:

Wegen des Jachverhalts wird auf das BNevisionsur-
teil des erkenmenien Senats vom 14. Méra 1}68
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- VII ZR 77/65 - verviesen. Die Klage ist ni

im 3treit.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Berufungsgericht hat die Widerklage bis auf
einen Betrag von 3.000 IM dem Grunde naclh fiir gercchi-
fertigt erklaért und dem mit ihr gestcllten Peststellungs—

begehren tcilweisc entsprochen.

Die Kldgerin verfolgt mit der Revision ibren An-
trag aul Abveisung der VWiderklage weiter. Die Beklagte
beantragt dic Zurickweisung der Revision.

Dic Revigion ist begriindet.

v

1. Yerisbrung:

Das Berufungsgericht sicht es als nicht erwiesen
sn, daB die Parteien Tiur die Regelung ihrer vertragli-
chen Beziehungen die Geltung der VOB vercinbart haben.

T

Insoweit 1HBt das Urteil keinen Rechtsfehler er-

kennen.

. a) Sowecit sich die Kligerin hierzu auf ein gericht-
v liches Gestédndnis der Beklagten berufen hatie, ist das

bereits im ersten Revisionsurteil vom 14. Marz 1968
verneint worden. Das Berufungsgericht ist dewm gefolgt.

Die Klégerin hat hierzu keine Rige crhoben.

) Unstreitig ist dic Geltung der VOB nicht schrilt-
lich vereinbart wvorden.
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¢) Das Berufungsgericht sieht auch als nicht er-
wiecsen an, daB sie bei Vergecbung des Bauauftrags mind-
lich oder stillschweigend vereinbart worden sei. Es
stiitzt seine Auffassung dabei auch u.a. auf das Brgeb-
nis der Beweisaufnahme in der letzten miindlichen Ver-
handlung vom 11. April 1969, in der 4 Zeugen vernonmmen
wurden.

Hierzu riigt dic Xlégerin, das Berulungsgericht
hédtte das Ergebnis dicser Beweisaufnahme bei seiner
Entscheidung nicht verwenden diirfen. VWie das Protololl
vom 11. April 1969 5. 5 unwiderleglich beweise, sci ent-
gegen der Vorschrift des § 285 Abs. 1 ZP0O iber das Er-
gebnis der Beweisaufnahme nicht mehr verhandelt worden.

Diese Rige igt nicht begriindet. Das Protokoll ent-
hdlt zwar idber eine solciace Verhandlung uichts; es bringt
nach der Hicderschrift der.Zeugenaussagen sofort dic
Protokollierung der Urteilsverkiindung. Es kann dahinge-
stellt bleiben, ob dic mindliche Verhandlung der Par-
telen zwischen Beweisaufnahme und Urteilsverkiindung
zu den gemdd § 160 Abs. 2 Nr. 2 ZP0 in das Protokoll
aufzunchmenden Formlichkeiten gehtrt, das Protokoll
also insoweit die unwiderlegbare Vermuitung der Richtig-
keit fur sich hat (§ 164 2P0). Denn ein ctwaiger Ver—
TahrenaverstoB gegen § 285 Abs. 1 ZP0O miiffite im vorlie-
genden Fall gemdR § 295 ZPO als geheilt angeschen werden.
Nach dem Protokoll war die Xl&gerin bis zum Ende der
mundlichen Verhandlung und Beweisaufnahme durch ihren
ProzeBbevollméchtigten vertreten. Dieser hatte daher
die Moglichkeit, zu der Beweisaufnahme noch Stellung
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zu nehmen. Wenn er das nicht getan hat, so hat die
Kldgerin damit ihr Riigerecht verloren.

Anders vrirde es sich verhalten, wenn das Gericht
der Kldgerin das rechtliche Gehdr versagt hétte, ihrem
ProzeBbevollmiichtigton also ectwa das Wort abgeschnitten
oder in anderer VWeise die Moglichkeit genommen hitte,
sich noch zu #ufBern. Dafiir geben aber weder das Protokoll
noch der Vertrag der Xl#gerin in ibrer Revisionsbegriin-
dung einen Anhaltspunkt.

d) Was die Klédgerin im librigen zur Frage der Gel-
tung der VOB in ihrer Revisionsbegriindung vorgetragen
‘hat, richtet sich in unzulédssiger Weisc gegen die rechts-
fehlerfreice Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts.

e) Das Berufungsgericht ist somit ohne Rechtsfehler
davon ausgegangen, dafll fir die mit -der Widerklage erho-
benen Anspriiche 'die 5 jéhrige Verjsdhrungsirist des
§ 638 BGB gilt wmit der von der Kldgerin jetzt nicht
mehr in Prage gestellten Folge, daB der Anspruch der
Beklagten dann noch nicht verjiahrt ist.

2. In der Sache selbst hat das Berufungsgericht die
mit der Widerklage erhobenen Anspriiche (abgesehen von
cinem nicht mehr im Streit stchenden Betrag von %.000 DM)
dem Grunde nach fir gereéhtfertigt erkldrt und dem mit
der Widerklage gestellten Feststellungshegehren im we-
sentlichen entsprochen. ’

a) ¥s fihrt dazu aus, es habe bereits in seinem
ersten Urteil vom 31. Midrz 1965 auf Grund umfangreicher




Beweisaufnahme zu dem sciner Zeit hilfsweise geltend-
gemachten Minderungsbegehren der Beklagten festgestellt,
daB die Werkarbeiten der Kldgerin infolge Verwendung
eines Betons unzureichender Qualitédt mit erheblichen
Mangeln behaftet gewesen scien. Insowelt sei das Ur-
teil durch das Revisionsurteil vom 14. Marz 1969 nicht
aufgehoben viorden. Es bestehe daher weder Veranlassung
noch Moglichkeit, erncut in cine von der Xlidgerin bean-
tragte Beweisaufrnahme liber die von der Beklagten behaup-
tete Mangelhaftigkeit des Bauwerks einzuireten. Das neue
Berufungsverfahren diirfe nicht zu einer Verschlechterung
der Position der Beklagien filhren, da nur diese Revigion
eingelegt habe.

Das wird von der Kliédgerin mit Recht geriugt. Dic
Bindungswirkung des § 318 4PO erstreckt sich nur auf
die HEntscheidung sclbsi - hier also die Abweisung der
Klage -, nicht aber auf die tatsdchlichen PFeststellungen.
Der erkennende Senat hatte auf die Revision der Beklag-
ten mit seinem Urteil vom 14. Mérz 1968 das Berufungs-
urteil gur Widerklage (dic hier noch allein im Streit
steht) voll aufgehoben. Das hatte zur Folge, daB die
Sache neu zu verhandeln, bercecits erhobene Beweise neu
zu wiirdigen und neuc Tatsachen und Beveisantrige zu
beriicksichtigen waren. Gebunden war das Berufungsgericht
nur an die Rechiusansicht des Revisionsgerichts, die der
Aufhecbung des ersten Berufungsuriteils unmittelbar zu-
grunde lag; auch hieraus ergibi sich keine Bindung an
Tatsachenfeststellungen (§ 565 Abs. 2 ZPO; BGHZ 3. 321).

P

Das Berufungsgericht hétte sich daher mit dem ge-
samten Vortrag der Kldrerin und auch inrem Antrag auf
Binhoiung eines "Qbergutachhens" setzen missen.
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h) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Kidgerin
habe die Mangelbeseitigung verweigert (BU S. 19), ist
nicht zu beanstanden. Entgegen ihrer wmit der Revisions-
begriindung aufgestcllten Behauptung, hat dic Beklagte
spatestens in ihrem Schriftsatz vom 24. Oktober 1958
der Klégerin ausdriicklich eine Prist von 2 Monaten zur
- Beseitigung der Mangel gestellt. Dieser Aufforderung
ist die Kléagerin unstreitig nicht nachgckommen. Es 1#8%
sich ihren in der Revisionsbegriindung angefiihrten Schrift-
sdtzen vom 7. Dezember 1962 S. 8 und vom 30. Dezember 1968
S. 12 auch nicht entnehmen, daf sic sich bereit erkliart
hat; die Mdngel zu beseitigen.

¢} bie Xldgerin rigt schliefilich noch, daff das Beru-
fungsgericht hinsichtlich der Aufsichtspflicht des Archi-~
tekten ein Mitverschulden der Beklagten verneint hat.

Die Riige ist nichi begrindet.

Iin Unternehmer, der mangelhaft arbeitet, kann
gich in der Regel nicht darauf berufen, daB er nicht ge-
niigend beaufsichtigt worden sei (vgl. Urteil des erkennen-
den Senats vom 22. April 1965 — VII 2R 237/62 - S. 8).
Ein anderes konnte nur dann gelten, wenn der Aufsichts- i

fihrende kraft einer besseren, von dem Unternehmer nicht
u crwartenden Sachkunde die Mangelhaftigkeit allein
oder jedenfalls leichter feststellen konnte als dieser.
Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor. Die Herstel-
lung einer richiigen Betonmischung ist eine Arbeit, die
jedem Unternchrer vertraut sein mufl.




Die Entscheidung, ob die Beklagte gsonst ein Mit-
verschulden trifft wegen falscher Planung durch ihren
Architekten beziiglich der VerschleiBschicht und wegep
einer Vertiefung der Schiden durch Belahren der Decke
mit ungeeigneten rFahrzcugen oder wegen zu friher Be~
lastung der Decke, hat das Berufungsgericht dem Betrags-
verfahren iliberlassen. Das war zul#ssig (BGEZ 1. 34, 36},

%, Das angefochtene Urteil ist daher aus den zu
2 a) angefiihrten Grinden aufzuheben und die $ache zur
neuen Verhandlung und bntscheidung en das Berufungs-
gericht zuriickzuverwveisen.
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Der Senat hat von geiner Befugnis Gebrauch gemacht

gemdaR § 7 Abs. 1 8. 1, Abs.

9
2 GKG anzuordnen, dap fir
dag Hevisionsveriahren xeine Gerichtskosten erhoben
werden.

Glanzmann Rietschel RBundesrichter Erbel
hat seinen Urlaudb
angetreten und kKann
deshald nicht unter
schreibhen.

Glanmmann
Vogt Pinlke
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