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Verkindet

am 7. November 1903
Woitscheck,
ust1zobersekretér
als Urkundsbeamtsr
der Geschiftastelle

*Im. Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

dee Archiiikten Stagirat a.D. Direktor Evil A.. B (D -

Strade @,
Beklagten, Berufungsklagers und ReV1sionsk1agers, :
- - ProzeSbevollumichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von C

gegan

. dioc Pirms "”—Bau“ P & Co OHG, gesetzlich
vertroten durch 1lhre Gegellscha ter, Bauuﬁiiriehﬂer Bmil

und Dr.In Heing ﬂ
B ‘®e

Strafle

Klagerin, Bcrufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzoBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Or. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 7. November 1963 unter Mitwirkung
das Senatsprisidenten Glanzmann und der BundesFichber:
kietschal, Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fir Recht erkannt. - :

" Auf die Rav151on des Beklagten wird das den
‘- Parteien_an Verkiindungs Statt am 20, April 1961
zugeetellte Teilurteil des 16. Zivilsenats des o
 Kammergerichts insoweit aufgehoben, als der Be- :
‘klagte zur Zahlung von mehr als 16.440,18 Ti '
nebet Zinean verurteilt ist. In diesem Umfang
wird die Sache zur nsuen Verhsndlung und Ent-
_ qeheléung, auch iiber éie Xosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesan.

Die weitergehende Revision des Beklogten wird
zuriickgewiesen. o

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldgerin hat auf Grund des Bauvertrags vom 10. Juli
1956 fiir den Beklagten dasg 9-stbckige Mietwohnhaus in Esrlin-
Spandau, S—“’traﬁe @-@. iz Rohbau errichtet sowie
die Estrich- und Zimmerarbeiten ausgefiihrt. Sie hat eine
restliche Werklohnforderung von 30.801,04 DM nebst Zinsen
cingeklagt. ' '

Due Landgericht hat der Klﬁgerin durch Teilurteil vom
8. April 1960 und durch SchluBurteil vom 17. Mai 1960 ins-
gesanmt 25.146,53 DM nebet Zinsen zugesprochen und die weiter-
gehonde ‘Klage aogemesen°

Das Oberlandesgericht hat durch das angefochtene Teil-
rteil die Berufungen des Beklagten gegen die beiden landge-
richtlichen Urteile insoweit zurﬁckgGW1eeen, als der Boklag-
te 1n°gceamt zur Zzhlung von 17.220,18 M nebst Zinsen ver-

urteilt worden iet; in Hohe von 1.019,75 DM hat es die Klage

abgewiceen; die Entscheidung iiber Betrége von zusammen
6.906,60 DM hat es dem SchluBurteil vorbehalten.

Mit seiner Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage, soweit dae Oberlandesgericht ihr im Teilurteil
-etattgegeben hat. Die Klagerln bittet die Revision zuriick-
zuveisen.

Entscheidungegrinde:
AL

Die Einrede des beklagten, “Lezetungemlnderungen" und
die “Nlchterfullung von Vertrag=ofllchten“ hitten nach Ziff.
V1I des Bauvertrags der bsuleitende Architekt Dipl.Ing.
ScrgP und der Architekt Dipl.Ing. W@ gemeinsam als
Schiedsgutachter bindend festzustellen, hilt das Berufungs-
gericﬁt nicht filir begriindet. Es siebt in Ziff. VII keine
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Schiedsgutachtervereinbarung, sondern meint, die Parteicn
hitten einen Streit erst einmal den beiden Architekten
unterbreiten wollen, damit dicse sich sachverstindig,aber
unverbindlich #HuBerten.

Die Angriffe der Revision gegen diese Auslegung sind
zwar angesichts des Wortlauts der Ziff. VII nicht von der
Hand zu weisen. Im Ergebnis kommt es auf sie jedoch nicht
an, denn auch wenn Ziff. VII eine Schiedsgutachterklausel
darstellt, kenn sich der Beklagte uicht mehr darauf be~
rufeun. t

1.) Die Frage, ob aine Parte1 einen Schledsgutachter ab~-:
lehnen kann, wird von der herrsehenden Meinung verneint.
Auch das’ Reichsgericht hat sich jedenfalls fir den von der
Gegenpartel ernannten Schied°gutachter auf diesen Standnunkt
gestallt (RGZ 152, 201, 206). Die Prage bedarf hier Jedoch
keiner grundsatzllchen Entecheldung.,Dle Umatande des vor~
liegenden Falles sind so ungewbhnllch, daB die Kligerin unte
Mitwirkung des Architekten Sch@ill getroffene Festetallun
gen nicht mehr als sia im Rechtsetreit hlndend hinzunehmen
braucht.

Keny sromurg

Wenn sich schon eln Bauunternehmer auf den bauleltenéen
Architekten des Baunerrn als Schledagutachter einl#Bt, se
gollto dleser Archltekt ‘den die Partelen hier in Ziff. VZI
als "treuhhnderlsch verpfllchtet" bezeichnet haben, a11e= ve
melden, was zu &welfeln an seiner Objekt1v1tat AnlaB geben
‘kanu. Der Architekt Sch- glbt jedoch, wie der Beklagte
in seinen Schrlftsatz vom 21. April 1959 (s. 1) eingeriumt
hat, deesen Prozesbevollmuchtlgten die fur den Rechtestrelt
arforderllchen Informatlonen. Damlt hat er gich feetgelcgt
‘und beeitst im gegebepen ‘Falle nlcht mehr ‘die flr ainen
“treuh@inderisch vernflichteten" Schiedﬂgutachter arforder-
liche neutrele Haltung gegenuber beiden Parteien. Bei dieser
Sachlage muB8 ermstlich gefragt werden, ob der Klégerin nach
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Treu und Glauben (§ 242 BGB) noch zuzumuten ist, den
srchitokten Sch@P weiterhin als Schiedsgutachter
anzuerkennen.

Dag hat der Beklagte offenbar auch eingesehan. In dem
angefiihrten Schrifteatz hat er erklirt, er kdmnte sich zwar
formal darauf berufen, das S Schg® vicher kein Schieds-
gutachten im Sinne der 2iff. VII erstattet habe; er tue dies
jedoch nicht, weil es richtig sei, das Sch- die tech-
nischen Informationen fir dem Rechtsstreit gebe. An diesar
Erklérung muB sich der Beklagte bei der. hier gegabenen Sach-
lage gegeniiber zeiner spiteren gegentelllgen Auﬁerung im
Schrifteatz vom 18. Januar 1961 (8. 3) festhalten lassen.

' 2.) Scheidet somit der Architekt Sch@J® als Schieds-
gutachter cus, so entfyllt die Msglichkeit, Mingel des Bau-
werks entsprechend Ziff. VII durch die beiden Architekten
fcststellen zu las seen. Die Schieddgucachtervereinbarung ist
damit hinfiéllig geworden. Die Ansicht des Beklagten, diese
Aufgebe obliege nunmehr dem Architekten W- allein, wird
von 2iff. VI nlcht getragen. Es koumt deshalb nicht darauf
an, ob die Kl#gerin auf Grund der von ihr vargetragenen Griinde
auch eine séhiedsgufachtarliche Feststeliung des Architekten
e a1= gie nicht bindend sblehnen diirfte.

B

Die Rev1slonsangr1ffe gegen dle °achllche Entsche1dung
des Berufungsgerlchts q1nd nur zu einem Punkt begriindet.

o .

Im Schriftsatz vom 18. Januar 1961 (8 4) hat der Beklagte
‘ behauptet, der Architekt W@ habe feotgestellt, daB die
Stockwerke um 3 cm zu niedrig erstellt seien; bei einer Fliche
~von 450 me ergiben sich (8 x 3 x 450<%) 110 w’ weniger an
umbautem Raum und damit ein Minderwert des Hauses von
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(110 x 70 =) 7.700 DM. (Beweis: Architekt _sowle
hrchitektengutachten).

Das Berufungsgericht hat dieses neuse Vérbringen zwar
zugelassen, jedoch nicht fiir geunligend substantiiert erachtat,

Higrgegen wendet sich die Revision zu Unrecht.

(| Zwar bedurfte es nicht der vom Berufungsgericht vermifiq
Angaben iber die Hohe der FuBbbden. Deren Hohe kann nur fiir
dig lichte Hohe der Réume Bedeutung haben. Die GrB8en, von
denen der Beklagte spricht, némlich die Stockwerkshthe und

-~ nach DIN 277 2iff. 1 (Komm. zur GOA Roth-Gaber, Aufl. 1959
8. 511) - auch der umbaute Raum, werden nach den AuBenflichen
der Umfasuungen bestlmmto

2.). Dem Berufungsgericht ist jedoch zuzustimmen, 8aB zu
einer schlissigen Darstellung Angaben iiber die Abweichungen
von den geplanten MeBen gehbrten und da8 der Beklagte entwede
die. Voraussetzungen einer Minderung nach § 13 Ziff. 6 VOB (B)
in Verbindung wit §§ 634 Abs. 4, 472 BGB oder eines Schadene-
ersatzenspruchs nach § 13 Ziff. 7 Abe. 1 VOB (B) hdtte dartuw
_mﬁsﬁena In dieser Hingicht hat der Beklagte nichts vorgetrag

11.

Die Behauptung des Beklagten, die Kldgerin habe die
.Grundplatte unndtlgerwelse uae 5 m2 in den ‘Kellerflur hinein
verlegt, rechtfertigt es nach Ansicht des Landgerichts
(Schlufurteil $. 4) nicht, den Werklohn deér Klégerin um
150 DM zu ktirzen. .Das LandgeriChf hat der Bekundung dee
Poliers H@P entvommen, dad die Klégerin insoweit einer
Forderung des Statikers K@ entsprochen, der Bauleiter
nch- des Beklagten such der Ausdehnung der Grundplatte
in den Kellerflur nlcht widersnrochen hat.



Das Oberlandesgericht folgt dieser unwidersprdchen
gobliebenen Bekundung des Zeugen H. und geht davon aus,
daB der Statiker nachfréglich veriangt hat, die Grundplatte
miiese in den Kellergang hineinragen. -

Zu Unrecht riigt die Revision, das Berufungsgericht habe
unbeachtet gelassen, daB nach dem Gutachten des Sachverstin-
digen E@JlP von 6. November 1959 (39) diese Erweiterung
der Grundplatte nicht notwéndig gewesen sei. Der Sachverstiin-
dige'E— hat ‘gich hierzu einer Stellungnahme enthalten
und auf die Ansicht des Statikers verw1esen. DaB aber der
Statiker nacbtragllch verlangt hat, die Grundglatte misse in
den Kellergeng hineipragen, entnimmt das Berufungsgerlchi _
der Bekundung des Pohere H. '

111,

Unbegrundet ist auch die Ruge, das Berufungsgericht hed
nicht das von Beklagten beantragte Sachverstandlgengutachten
dariiver elngeholt ‘daB der Keller dort, wo die Grumdplatte
in den Flur hineinrage, tiefar gelegt warden konne, ohne daf
grundwaseer eindringe.-

Das Berufungegerlcht stellt hierzu fest die garlnge
11chte Héhe von 1,82 m in. diesem Teil des Kellerflurs sei
durch den nachtriglich vom Staetiker angaordnetenvElnbau der
Grundplatte bedingt. Der Beklagte hat nicht dargetan, das
die Kliégerin insoweit von vormherein falsch gsbaut habe,
oder daB die spitere MaBnahme verfehlt gewesen sei. Es be-
gegnet daher ke1nen rechtlichen Bedenken, dad das Berufungs-
gericht dem Bexlagten den fiir die Tlefarlegung des sellerflurs
verlangten Betrag von 2 300 DM versagt hat.

Iv.

. Nach der Behauptung des Beklagten hat die Kligerin den
Sichtbeton unsauber ausgefiihrt. Das Berufungsgericht stellt
fest, daB die wenigen unsauberen Stellen keinen wesentlichen
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Mangel darstellen, dafB3 sie ohne hohe Kosten ausgebessert
werden konnen, die KlHgerin die Nachbesserung auch nicht.
verveigert, der Beklagte aber die Kl&égerin nicht unter Frist-
setzung hierzu aufgefordert hat.

Die Folgerung des Berufungsgerichts, daB der Beklagte
demnach weder die gzur Nachbesserung erforderlichen Kosten
(§ 13 z2iff. 5 VOB (B), noch Minderung (§ 13 Ziff. 6 VOB (B),
noch Schadongersatz (§ 13 Ziff. 7 VOB (B) verlangen kann,
it rechtlich nicht zu beadnstanden.

1.) 'Die Riuige der Revision, das Berufungsgericht habe nicht
beriicksichtigt, deB nach dem vom Beklagten vorgelegten Gut-
achten Y von 23. Januar 1961 die Kligerin die Mingel
des Slchtbetons noch nicht begseitigt habe, llegt neben der
Seche. Hlervon geht das Berufungsgerlcht aus.

2.) Unbegrhndet ist auch die Ruge, dag Berufungsgerlcht habe
tbersehen, dal die Klagerin selhst wegen dieser Mingel einen
NachlaB von 100 DM  eingerdumt hade. In dem von der Revisior
angefihrten Schrifteatz vom 13. Januar 1960 (S. 5) hat die

Klégerin diecen NachlaB lediglich unter der Voraussetzung an-

geboten, daB der Beklegto demit auf die von ihm verlsugte
Kiirzung dees Werklohns um 653,97 DM verzichte. Hierauf ist

der Beklagte nicht eingegangen.

Ve .

Schadensersatz im Betragé von 2.184 DN wegen schlechter
Ausfibrung der Balkonestriche kann: der Beklagte nach Ansicht
des Berufungsgerichts séhonfdQShalb'nieht Verlangen, weil er
der Xligerin noch keing Frist zur Behebung der nach seiner &

.hauptung nachbeeeerungsféhigan7M§ng§1-gesqtzf'hatp

Die Revieion will in der Tatséche, def die Midngel noch
nicht behoben sind,. sine die Frlstsetzung uberflﬁeelg macheu
arnotliche Weigerung der Klagerln gehen.
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Darin kann ihr nicht gefolgt werden. Mit der Frist-
setzung zeigt der Auftraggeber, ob ihm an einer Nachbesscrung
nwirklich gelegen ist. DaB die Kliégerin die Nachbesserung ernst-
lich verweigert habe, hat der Beklagte inm den Vorinstanzen '
nicht dargetan.

Ob der Beklagte im Berufungsverfahren bei der Aufzihlung
~der mangelhaft auegefiihrten Arbeiten den Balkonestrich iber-
heupt noch erwidhnt hat, worauf das Berufungsgericht ebenfalls
abstellt, ist daneben unerheblich.

vI. .

Pie ﬁldgerln hat gich, so stellt das Berufungsgerlcht
‘fest, zur Nachbesserung der unglelchan Feuster- und Balkon-
gtiirze bereit erklart, 'edoch verlangt, ihr die mangelhaften
Stiirze zu bezeichnen. Eine Nachbeeserungsfr;st hat dor Be-
klagtc ihr nieht gesetzt.

Die Revision hHlt eine Nachbesserung fiir unmdglich
(§ 13 2iff. 6 VOB (B)), weil es sich um 48 Balkone mowic
15 Fenster hendele und den Mietern der mit den Arbeiten ver-
_bunaenc Schuutzanfall nicht zugemutet werdeu kinne. Diese 3e-
hauptung ist #iey und kenn deshalb im Revisionsverfahren nicht -
beachtet werden.. . |

Der Beklagte hat in den Vorinstanzen nicht dargetan,
warum er das erforderllche'Vertrauen in die Klégerin auf
ordnungegewmife Durchfuhrung der Nachbesnerung verloren habe.
¥it Recht hat dashalb das Berufungsgericht. den Zahlungqanﬁpruch
auch,mangele.awlstueizung vernemt° -

VII.

Soweit der Beklagte mit seinen Anspriichen auf Schedens-
ersatz und Minderung mangele Fristsetzung nicht durchdringt
{vorstehend: IV, V und VI), bleibt zu priifen, ob ihm wenigstens
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die Einrede des nicht erfiillten Vertrags unach § 320 BGB
zusteht, was nach § 322 BGB meine Verurteilung zur Zahlung
Zug urm Zug gegen Nachbesserung der MHngel zur Folge hitte
(BGHZ 26, 337, 339). Das hat das Berufungsgericht ohne
Rechtefehler verncint (BU S. 11). Es stellt hierzu fest,
dal der Beklagte gar nicht mehr dic Nachbeseerung der iiinrgol
verlengt, sondern lediglich die Abweisung der Klage wegon
Minderung oder Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen or-
strebt hat. | ' '

VIII. '

Elnen SOhadensereatzanapruch des Beklagten in Hohe von
780 TH wegen vertragew1dr1ger Herstellung der Treppenhduser
verneint das Berufungsgericht. Ob dze Klagerzn insofern var-
tragswidrig gearbeitet hat, 1ést es offen. Jedenfalls habe
der Beklagte, so fihrt ee aus, nicht dargetan, ‘daB es sich
um einen weceritlichen Mangel,handle,.der die Gebrauchefiéhig-
keit erheblich beeintrachtig%'(§ 33 Ziff, 7 Abs. 1 VOB (B)).

Die Revision verweiet auf das Gutacbten des Sachver-
etindigen E., ‘wonach ein "Mangel im Sinne der VOB

" und -eine Wertminderung um 780 IM vorliegt. Hierzu hat das
_ Berufungsgericht nicht Stellung genommen. Es ist auch nicht

auf das vom Beklagten vorgelegte Gutachten"ﬂ.

23. Januar 1961 (S° 3) eingegangen, wonach die Stufen zZu
dlcht, teils auch 1nnerha1b der Tﬁrbffnungan liegen und
1nfolgede gen elna Absturzgefahr besteben soll.

Falls kein wesantllcher Mangel, 3edoen, wie der Beklagte

‘behauptet hat (Te11urtezl des Landgerlchts s..to), eine

“irreparable Verunstaltung" vorllegt, xonnen dle Voraus-
eet°ungen elner ulnderun& &egeben eezn. Das bleibt zu priifen.

v

Insoweit 1et das,Urtell aufzuheben.f




IX.

Die Revision ist somit gerechtfertigt, soweit das
Berufungsgericht die eingeklagte Werklohnforderung nicht
wegen der von dem Beklagten behaupteten vertragswidrigen
Herstellung der Treppenhﬁu@er'gékﬁth hat. Insoweit war dss
argefocbtene Urteil aufzuheben. Im hbrlgen erwelst gich die

Revision als unbegrundet. ' L

Die nntacbeldung aber die Kosten der Rev1sion war
dent Berufungsgerlcht Zu dbertrageno o '

Glanzmann . j-‘“Riotschel - fu Erbel

Lo

Dr. Vogt Finke

...
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