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Verkiindet

am 23. November 71959
floitscheck, Justizobersekretér
als Yrkundsbeanmter der
Geschiftsstelle

In Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Gottfried K@il rGEEED, \r@llED Straie @D,
Beklagten, Berufungsklsagerin und Revisionskligerin,
~ Proze8bevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma § Iichtspiele GEP & Co. KG., in
Ndrrh.i. {iq., vertretem durch den Liquidator

Jo es S in HEEEY Fdrrh., HEEED Strate @D,
Klggerin, Berufungsbeklagte und Revigionsbeklagte,

~ Prozefbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
miind1liche Verhandlung vom 23. November 1959 unter Mit.-
wirkung der - Bundesrichter Schefﬂer; Pr. dAeimann-Trosien,
Dr. Winkelmann, Brbel und Dr. Vogt

fiir Recht erkamnt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 6. Juni 1958 wird suriickgewiesen.

Die Beklagte hat dies Kosten der Revision zu
tragen.
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Yon Rechts wegen
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Der Beklagte hat im Jahre 1955 in eingﬁ Kino der
Kligerin in Bergheim eine $liluftheizung eingebaut. Den
Heizungskessei sowie den (lbrenner nebst Zubehsr hat die
Firms JGNEED in Ho@Ey geliefers. ’

Die Klagerln hat behauptet, die Heigung habe nach
ihver Inbetriebmahme im November 1955 den Kinoraum nicht
ausreichend erwdrmt; ein Nachbesserungsversuch der Beklag-
ten have keine Anderung herbeigefiihrt.

Die thgerln verlangt von der Beklagten Schadens—
ersatz und tragt vor:

Infolge der mangelhaften Beheizung habe sie in der
Zeit vom 1. Novembexr 1955 bis -31. Januar 1956 durch Eiick-
gang der Besucherzahl einen Gewinnausfall von 2.000,-- DI
erlitten.

. Die Beklagte miisse die. ihr angezahlien 1.000,~-
DM und die der Firma JQEM® gezahlten 3.000,—— DM ersiat-
ten.

Sie milisse auch sie, die Klidgerin, von der bereits
eingeklagten Restforderung der Firma JQ® von 2.307,90
DM nebst Zinsen befreien und ihr die Kosten des Progesses

erstatten.

Pen Kaufpreis fiir das inzwischen verkaufte Kino ha-
be der Kdufer um die nach dem Einbau einer neuen Heizungs-
anlage notwendig gewordenen Instandsetzungskosten von
900,-- DM gekiirzt; auch diesen Betrag miisse ihr die Beklag-
te ersetzen.
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Die Kligerin hat einen Betrag von 6.900,-— DM nebgt
Zinsen eingeklagt; sie hat ferner beantragt, die Beklagte
zu verurteilen, sie vom der rechtshingigen Forderung der
Pirma JED tiber 2.307,90 DM nebst Zinsen zu befreien
und ihr die Kosten jenes Rechtsstreits- su ersetzen.

Die Beklagte hat Klageabweisung begehrt, weil dis
Heizungsanlage keine von ihr zu vertretende Mingel aufge-
wiesen habe,

Das landgericht hat durch Teilurteil die Beklagte
verurteilt, 4.000,-—~ DM (die geleisteten Anzahlungen von
1.000,-~ und 3.000,-- DM) an die Kldgerin zu szahlen und
sie von der Restforderung der Firma JEP Zu befreien

sowie ihr die in dem Rechitsstreit entstehenden notwendigen

Kosten zu ersetzen; den weitergehenden Zshlungsanspruch
hat es dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklirt.

Im Berufungsverfahren hat die Kldgerin hilfsweise
beantragt, die Beklagte Zug um Zug gegen Herausgabe der
Heizungsanlage zur Zshlung und Freistellung der Klégerin
zu veruriteilen. Démgémif bat das Berufungsgeriéht'erkannt,

Mit ihrer Revision, um deren Zuriickweisung die Kii-
gerin bittet, erstrebt die Beklagte die Abweisung der
Klage.

Entscheidungsgriindes

L.

~

Das Berufungsgerichti stiitszt sich auf das Gutachten
des Sachverstindigen Mack und stellt fest:
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Die von der Beklagten errichtete Iufiheizungsan-
lage erbrachte nur rund 50.000 kcal/h. Diese Leistung ge-
niigte nicht, um an kalten Tagen die im Kino erforderliche
¥irme von 20% zu erreichen, und zwar auch dann nicht,
wenn man die von 320 Besuchern ausgestrahlte Kdrperwirile
hinzurechnet. Erforderlich gewesen wire eine Wiarmelei-
stung der Anlage von T70.000 bia 80.000 kcal/h, unter Be-
riicksichtigung eines bei dem nur stundenweise beheizten
Baum erforderlichen 30 %igen Anheizungszuschlags (DIN 4701)
sogar eine Wirmeleistung von $0.000 bis 100,000 kcal/h,
Die Beklagbe hat selbst bei eigenen Heizungsversuchen nur
eine Temperatur von 17°C erreicht.

i1.

1.) Die Revision riigt, das Gutachten des Sachver-
stdndigen HMack enthalte nur Schédtzungen. Das trifft nicht
U, '

‘ beg’Sach&erstén&ige hat bei einem praktischen Ver-
such Temperatur und Geschwindigkeit der ausgeblasenen
luft gemessen und errechnet, dag die Ieistung nur rund
50.000 kcal/h bvetrug und nicht ausreichte, um das Kino
auf 20°C zu erwdrmen. Dabei ist der Sachverstindige, da
ihm keine Zeichnungen zur Verfiigung standen - offensicht-
lich auf Grund eigener Messungen - von einem Kauminhalt
yon ca. 1.600 m° ausgegangen. DaB dieser Ausgangspunict
unrichtig war, hat der Beklagte niqht dargetan.

2.) Das Berufungsgericht hat sich der Meinung des
Sachverstindigen angeschlossen, daf hei daverndem Heizen
fiir die Beheizung des Raums eine leistung von schatsungs—
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weise 70,000 bis 80,000 kcal/h erforderlich sei. Auch dar.
in liegt kein Rechtsfehler. Die Forderung des Sachverstun-
digen, eiri Pachmann miisse die Anlage genau durchrechnen,
galt nur fir den ¥all, daB diese geiindert werden sollte;
damit hat er nicht etwa die Richtigkeit seines Gutachtens
in Zweifel‘gezogan.

35.) Der vom Sachverstindigen eiﬁgesetzte Anheizungs-
zuschlag fiir nicht dawernd geheizte Rivme entspricht dem
in der Zahlentafel 2 a der Anlage 1 zu DIN 4701 niederge-
legten Erfahrungssatz. Warum er fiir qiése Anlage nicht gel-
ten sollte, hat die Beklagte nicht dargetan. ihr Beweiser-
bieten, “der Heizungszuschlag von 30 % wird von der Fa. ....
JEED 21s iibersetzt bezeichnet. Beweis: Auskunft der
Fa. co0... Jeroch bzw. Vernehmung ihres Inhabers", durf-
te das Berufungsgericht ablehnen, da es einen weiteren
Sachversténdigen nicht zu horen brauchte. Auf die Grifle
des Anheizzuschlags kommt es auch nicht an, denn die
Heizungsanlage bat nicht einmal die bei dauerndem Heizen
erforderliche Leistung von 70,000 - 80,000 kcal/h erbracht-

4.) In dem nach SchluB der miindlichen Verhandlung
vor dem Landgericht eingereichten nicht vorbehaltenen
L chriftsatz vom 4. April 1957 hatte die Beklagte bean-
tragt, den Sachverstindigen zur Erlkuterung seines Gut-
achtens vorzuladen. Das Iandgericht hat diesen Schrift-
satz nicht mehr beriicksichtigt. In der Berufungsbegriin-
dung hat die Beklagte wiederum behauptet, 50.000 kcal/h
seien gum Erwirmen des Kinos ausreichend und sie hat "hier-
gu das unberiicksichtigte Vorbringen im Schriftsatz vom 4.
April 1957 wiederholt."™ Das Berufungsgericht nimmt an,
daB die Beklagte damit den Antrag auf persitnliche Yerneh-
mung des Gutachters im Berufungsverfahren nicht wieder-.
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holt habe. DaB es damit den Vortrag der Beklagten ver-
kannt habe, kann der Revision nicht zugegeben werden.
Mit dem Hinweis auf das "Vorbringen" im ¥chriftsatz vom
4, April 1957 war nicht der “Antrag", den Sachverstindi-
gen miindlich zu horen, gestellt, zumal in der Berufungs-
begriindung fiir die Behsuptung, 50.000 kcal/h reichten
zum Erwdrmen des Kinos aus, Beweis durch ein Obergutach-
ten erboten war, womit die Beklagite zu erkennen gab, daf
gie das Gutachten Mack ablehnte. '

5.) Ein Obergutachten dariiber einzuholen, daB die
Heizungsanlage mebr als 50.000 kcal/h leistete .oder
dag diese leistung ausreichte, bestand fiir das Berufungs-
gericht umso weniger Anla8, als auch eine Heizprobe der
Beklagten das Kino nur auf 17°C erwdrmt und damit das Gut-
achten des Sachverstdndigen Mack bestétigt hatte. Unerhedb-
lich ist, ob bei der Heizprobe der Beklagten das Kine
schwach besucht war; auch fiir schwach besuchte Vorstel-
lungen mufl das Kino ausreichend erwidrmt sein. Die Klige-
rin. brauchte entgegen der Meinung der Revision den Besu-
chern nicht zuzumuten, ihre Mkntel im Kino anzubehaltien.

6.) Das Berufungsgericht schlieft sich dem Sach~
verstéindigen Mack an, daB die maximale Leistung des von
der Firma JEp gelieferten Heizungskessels von 69.000
kcal/h in Verbindung mit dem Ventilator nicht ausreichte,
eine erforderliche Warmeleistung von 70.000 bis 80.000
kcal/h zu erzeugen. Der Sachversténdige ist demnach von
der aus dem Prospekt der Firma JE» ersichtlichen ILei-
.gtung des Kessels von €9.000 kcal/h ausgegangen. Er hat
aber nicht nur die Xesselleistung beriicksichitigt, sondern
auf die Ieistung der gesamiten Anlage abgestellt. Dem ist
das Berufungsgericht mit hecht gefolght. Eine Auskunft der
Firma dJeroch iiber die Leistung des Kessels beizubringen,
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brauchte das Berufungsgericht nicht anzuregen (§ 139 zZ20);
die Revigion hat gzudem auch nicht behauptet, daf diese
Auskunft etwa eine hthere Kesselleistung ergeben hiitte.
7.) Die Beklagte hat die in ihrem verspitet ein-
gereichten Schriftsatz vom 4. April 1957 erwidhnte eigene
Berechnung des Wirmebedarfs nicht vorgelegt und im Beru-
fungsverfahren nicht mehr erwdhnt. Deshalb war das Beru-
fungsgericht nicht verpflichtet, die Beklagte aufzufor-
dern, ihre Berechnung einzureichen. Der geriigte Verstof
gegen § 139 ZPO kann auch deshalb nicht durchgreifen,
weil die Revision den Inhalt der Berechnung nicht anfiihrt.

8.) Gegeniiber der Behauptung, der Kinoraum sei, so
lange er als Tanzsael benutzi wurde, mittels einer 23%.000C
kcal/h erzeugenden Dampfheizung gut erwirmt worden, ist
das Berufungsgericht der Meinung, daB sich daraus keine
Schiliisse auf -die Gebrauchsfzhigkeit der von der Beklag-
ten errichteten Anlage ziehen lassen. Seine Begriindung,
ein Tanzsaal erfordere eine schwiéchere Beheizung als ein
Kino, wo die Besucher stillsitgen, entspricht der Erfah-
rung. Auf die weitere von der Revision ebenfalls angegrif-
fene Begriindung, da8 moglicherweise auch die damalige
Jeizung fiir den sanzen Saal nicht ausgereicht habe, kommt
es daneben nicht entscheidend an.

9.) Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, dag
die Kliégerin die Mangelhaftigkeit der Hejzungsanlage be-
weisen muB. Sein Hinweis, die Beklagte habe nicht darge-
tan, warum die Effektivleistung der Heizungeanlage hther
sein solle, als dexr Sachverstindige sie errechnet hat, be-
sagt nur, die Beklagte als Fachfirma habe das auf einem
praktischen Versuch beruhende Gutachten des Sachversiindi-
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gen spezifiziert angreifen miissen, statt sich nur gegen
dessen Ergebnis zu wenden.

10.) Die mit dem Sachverstindigengutachten iiberein-

- stimmende Ansicht des Berufungsgerichts, daB ein Raum, in

dem man sich sitzend wchlfiihlen wolle, eine Temperatur
von 20°C aufweisen miisse, 1l#B%t keinen Rechtsfehler erken-
nen. Auch nach der Zahlentafel 1 b in der Anlage i zu
DIN 4701 ist fiir Gaststdétten, Klassenzimmer, Horsidle,
Aulen eine Temperatur von 20°C vorgesehen.

I1i,

Der Revision kann auch nicht darin gefolgt werden,
éafl die Beklagte die ungeniigende Heizkraft der Anlage
nicht zu vertreten habe.

1.) Die Klsgerin hat sich, so stellt das Berufungs..
gericht fest, wegen des Einbaus der 0l-Iuftheizung an die
Beklagte gewandt, well diese schon-friiher in einem ande-
ren Kino der Klédgerin eine Heizung ‘angelegt hatte. Jenke,
der leitende Angestellte der Beklagten und Schwiegersohn
ihres Inhavers, hat zweimal mit Sewald, dem Vertreter der
Firme JEEP, die erforderlichen Avfmasse genommen. Die
Angebote der Beklagten vom 30. Juli und 22. August 1955 Miber
Lieferung und Montage einer ILuftheizungsanlage® enthal-
ten dis gesamte Anlage einschlieBlich der von der Firma
JQID gelieferten Teile mit dem Hinweis, die angegebenen
Preise verstiénden sich fir die kompl. Iieferung und Monta-
ge der Anlage, jedoch olme die notwendig werdenden Maurer-,
Stemm—~ und Blekftroarbeiten.
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Unter diesen Umstiinden durfte sich das Berufungs-
gericht fir seine Folgerung, die Kli#gerin habe sich von
der Beklagten hinsichtiich der ganzen Anlage fachmiénnisch
beraten lassen wollen und die Beklagte sei sich dessen
bewut gewesen, auch auf die Iebenserfahrung berufen.

2.) Darauf, ob auch die Firme JEEJP fir die unzu--
léngliche leistung der Anlage einzustehen hat, kommt es
in diesem Rechtsstreit nicht an. Die Beklagte wiirde dadurch
nicht von ihrer eigenen Verantwortung bvefreit. Nichts
spricht dafiir, daBf das Berufungsgericht in den Angeboten
der Beklagten die Pos. 1: "Kesselaggregat mit Ulbrenner,
01tank, Zubehtr und Montage lt. Angebot EJA-Apparatebau
soseo De717,00 D", iibersehen hat. Aus ihr muB8 nicht fol-
gen, daB die Mitveraniwortung der Beklagten fiir die Iei-
stungsfdhigkeit der ganzen Anlage ausgeschlossen sein
sollte. DaB sich die Kligerin wegen der Mingel auch an
die Pirma JEP gewandt hat, swingt zu keiner anderen
Folgerung. Wenn die Beklagte die Verantwortung fiir die ge-
samte Anlage ablehnen wollte, so muBte sie die Kldgerin
darauf hinweigen. Den Umfang der von der Beklagten iibver-
nommenen Pflichten hat.das Berufungsgericht somit nicht
verkannt. Daf die Beklagte, wie sie behauptet, den Wirme-
bedarf nicht berechnet hat, macht das Berufungsgericht
ihr mit Recht zum Vorwurf. Im iibrigen unterscheidet die
Revision nicht swischen der Leistungsfihigkeit des Heiz-
kessels und der leistung der gesambten Anlage; £iir letztere
hatte die Beklagte eingustehen.

3.) a) Den Sachverstdndigen Mack zu der unrichti-
gen Berechnung und PFithrung der Toschirohre miindlich zu
héren, hat die Beklagte, wie bereits ausgefithrt, nicht
vor dem Berufungsgericht beantragt.
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b) Ver den Ventilator geliefert hat, ist dem Sach-
vortrag der Beklagten nicht zu entnehmen., Im Hahmen ihrer
Verantwortung fiir die ganze Anlage hat sie auch fiir die
Auswahl des Ventilators einzustehen. Das gleiche gilt
hinsichtlich eines amsreichenden Keminzugs und der Beschaf--
fenheit des Kesselraums. Das Berufungsgericht entnimmt
dem Vertrag Ger Parteien mit Recht guch die Verpflichtung
der Beklugten. die Kligerin tiber die Behandlung des Filters
zu belehren. .

4. ) Ob eine andere Helzungsflrma zun den gleichen
techmschen Daten wie die Pirma JE gelangt ist, brauch-
te das Berufungsgericht nicht zu priifen. Dieger Firma kin-
nen die gleichen Pehler unterlaufen sein. Daf die Heiz-
kraft jedenfalls nicht ausreicht, hat der von der Beklag-
ten vorgenommene Versuch ergeben.

5.) Bin Mitverschulden hat aie Beklagte der Klége-
rin in den Vorinstanzen nicht entgegengehalten. Wenn die
Beklagte, ohne daB die Kldgerin ihr -Zeichnungen vom Kirno-
rayn zur Verfiigung stellte, die Anlage errlchtet hat, so
berﬁhrt das ihre. Verantwortung nicht. Ihre ~ unsubstanti-
jerte - Behauptung im Schriftsatz vom 13. ‘Februar 1957,
fie habe die Arbeiten abbrechen miissen, well die Klggerin
sich nicht an-die Vereinbarung gehalien habe, hat die Be-
klagte im Bergfangsverfahren,nieht mehr aufgestellt.

1v.

1.) Die Beklagte hat versucht, die Mingel der Hei-
zungsanlage zu beheben. Das ist ihr nicht gelungen. Dem
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Berufungsgericht ist zusustimmen, daB danach die Kige..
Tin nich{ gehalten war, der Beklagten zusdtzlich noch
eine Frist zur Nachbesserung zu setzen, zumal die Beklag-
te auch im Rechtsstreit bestrittenm hat, daf Mingel vor-
handen seien (§ 634 Abs. 2 BGB). Da auch das Verschulden
der Beklagten dargetan ist, sind die Yoraussetzungen eines
Schadensersatzanspruchs der Kligerin gegeben [§ 635 BGB),

2.) Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts zur
Hohe der Schadensbetrige lassen keinen kechtsfehler erken-
nen und werden auch von der Revision nicht angegriffen.

V.

Die Klégerin hat vor dem Landgericht zuletzt bear-
tragt, die Beklagte zu verurteilen, sie von der 2.3%07,30
DM nebst Zinsen betragenden, eingeklagten Forderung der
Firma JE® zu befreien und ihr die in jenem Rechtgstreit
entstehenden Kosten zu ersetzen. Das landgericht hat die-
- gem Antrag entsprochen, das Berufungsgericht das Urteil .
mit der Massgabe bestdtigt, daB die Beklagte zuch dicse 'vVer
pflichtung Zug vm Zug gegen Herausgabe der Heizungsanlage
zu erfiillen habe. In der Verurteilung der Beklagten, der
Kligerin die Kosten des anhingigen Rechtsatreits mit der
Firma'JII-Il'zu ersetzen, hat das Berufungsgéricht zutref-
fend kein Grund~ sondern ein Feststellungsﬁrteil erblickts
denn insoweit hat die Kliégerin keinen bezifferten Anspruch
geltend gemacht. Das rechtliche Interssse der Klggerin an
dieser Feststellung im Zusammenhang mit der Verurteilung
der Beklagten zur Befreiung der Klégerin von der von der
Pirma JEJM eingeklagten Forderung tibér 2.307,90 DM hat
das Berufungsgericht mit Recht bejaht. Auf Leistung kann
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die Klggerin insoweit nicht klagen, da die Hthe der
ProzeRkosten noch nicht feststeht.

Vi.

Nach § 97 ZP0O hat die Beklagte die Kosten ihrer
somit unbegriindeten Kevision zu tragen.

Scheffler Heimann-trosien Dr. Winkelmann

Ervel Dr. Vogt
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