VI1 ZR 182/60

Verkiindet
am 21. September 1961 2277 04z
Woitscheck, Justizobersekretir T
als Urkundsbeamter der
Geschdaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Hausmaklers Friedrich ¢. G ([ ]G
HONEED oEED-: ra:- D -
Beklagten, Berufungs- und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die N Bau~ und Montage GmbH., N
straBe , vertreten durch 1hre

Geschidftsfiihrer Dipl.-Ing. Carl-Heinz E
SRS nton VNSNS, S,

Kldgerin, Berufungs- und Revisionsbeklagte,

- Prozefivevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 21. September 1961 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Rietschel, Dr. Heimann-Trosien,
Erbel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagien gegen das Urteil
des 6., Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 16. Juni 1960 wird zurilck-
gewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu-
tragen. »
Von Rechts wegen
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Tatbestandi

Die Kldgerin hat in den Jahren 1951/52 das Triimmer-
grundstiick des Beklagten in HEjij). ONME:traBe >
wieder aufgebaut. Die Baukosten waren auf 345.258 DM
festgelegt. Die Gesamtrechnung der Kldgerin vom 29. April
1952 lautete liber 438.3%32,43 DM; sie umfaBte auch 18
Nachtragsangebote sowie einige Nebenposten. Der bauleiten-
de Architekt des Beklagten, Willi W, hat nach
Priifung der Massen und Preise einen Gesamtbetrag von
409.944,05 DM als gerechtfertigt bezeichnet. Von diesem
Betrag ausgehend hat die Kliégerin unter Abzug der vom Be-
klagten gezahlten 283.891,69 DM noch 126.052,36 DM nebst
Zinsen hiervon eingeklagt.

Der Beklagte hat aus tatséichlichen und rechtlichen
Griinden um Abweisung der Klage gebeten.

Das L.andgericht hat der Klage in Hthe von 124.032,66
DM nebst Zinsen entsprochen.,

Im Befufungsverfahren hat die Kldgerin ihren Klagan-
trag auf Grund weiterer Zahlungen des Beklagten auf
79.293%,75 DM sowie Zinsen ermiBigt.

Das Oberlandesgericht hat unter Abweis&ng der weiter-
gehenden Klage den Beklagten zur Zahlung von 39.061,89 DM,
sowie von Zinsen hiervon und von hfheren Betridgen verur-

-~ teilt.

Auf die Revision des Beklagten wurde das Berufungs-
urteil insoweit aufgehoben, als das Berufungsgericht ihn
zur Zahlung von mehr als 8.23%5,78 DM sowie zur Zahlung
von Zinsen verurteilt hatte. '
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Auf Grund der neuen Verhandlung hat das Oberlandes-
gericht das landgerichtliche Urteil abgeéndert und den
Beklagten verurteilt, an die Kliégerin auf eine mit
80.397,02 DM nebst Zinsen aus'hﬁheren Betragen berechnete
restliche Baukostenforderung zu den nach Klageerhebung
zum Teil unter Vorbehalt gezahlten 91.433,23 DM noch wei-

tere 7.441,92 DM Zinsen zu zahlen. -

Mit Qeiner Revigion, um déren Zuriickweisung die Kl&-
gerin bittet, erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klage
in Héhe von insgesamt 24.489,39 DM nebst Zinsen hiervon.
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Entscheidungsgriindes

Die Revision ist der Amsicht, das Berufungsgericht
habe dexr Kliédgerin fiir Isolierungsarbeiten 8.240 DM, fiir |
" Gasleitungen 42,17 DM, fir Installationsarbeiten 2.308,70 D?
und fiir die FuBboden 13.898,52 DM, insgesamt al so 24.489,39
DM zu viel zugesprochen. Von diesem noch im Streit befind-
lichen Betrag hat der Beklagte laut Berufungsurteil noch

7.441,92 DM zu zahlen. Den Restbetrag hat er auf Grund
eines szwischen den Parteien abgeschlossenen Zwischenver-
8leichs vom 4. Dezember 1952 bereits unter Vorbehalt ge-~.
zahlt. Das Berufungsurteil’ ist deshalb dahin zu verste-
hen, daB wegen diesem Betrags infolge der Verurteilung
des Beklagten sein ihm fiir den Fall der Klageabweisung
Yorbehaltener Riickzahlungsanspruch entfallen ist. Der Be-
klagte ist demzufo;ge durch ‘das angefochtene Urteil nicht
nur im Umfang seiner Verurteilung zur Zahlung von 7.441,92
DM, sondern dariiber hinaus aueh durch den Wegfall des
Vorbehalts in Hohe von 17.047,47 DM beschwert.
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I. Dielsslierungsarbeiten
Hierzu hat das Berufungsgericht teilweise andere Fest-
stellungen getroffen als in seinem ersten Urteil.Es stellt
nunniehr fest, daB8 die Kligerin, anders als im Leistungs-
verzeichnis vorgesehen, keine Isolierungsarbeiten an den
FuBbsden ausgeflihrt habe. Gem#B einer nachtriglichen Ver-
einbarung habe sie einen Kdropas-FuBboden mit Iporith-Unter-
Iage legen sollen. Dieser Verpflichtung sei sie in vollem
Umfang nachgekommen und sie habe auch nur diese Arbeiten
mit 8.240 DM, dagegen keine Isolierungsarbeiten berechnet.
Lediglich um die Aufteilung im Leistungsverzeichnis beizu-
behalten, habe sie in ihrer SchluBrechnung vom 29. April
1952 unter Titel III (= Isolierungsarbeiten) Pos. 2 einen
Teil des Werklohns fiir die in Titel II, b (= Estrich- und
Fliesenarbeiten) Pos. 7 aufgefiihrten FuBbodenarbeiten unter-
gebracht.

Da sich der Preis von 8.240 DM fiir die FuBbodenarbei~
ten im Rahmen des im Leistungsverzeichnis festgelegten
Preises halte, habe die Kldgerin diesen Betrag zu bean-
spruchen.

Was die Revision hiergegen vorbringt, greift nicht
durch.

1.) Durch die Ausfiihrungen im ersten Revisionsurteil
war das Berufungsgericht nicht gehﬁﬁ § 565 Abs. 2 ZPO ge~
hindert, die neue tatsdchliche Feststellung zu treffen,
daB die Parteien sich nachtrdglich auf einen Kéropas-FuB-
boden mit Iporith-Unterlage geeinigt haben und daB die Kli-
gerin diese vereinbarte Leistung erbracht hat.

2.) Somit schuldete die Kligerin keine-Isolierungs-
arbeiten an den FuBbdden. Sie hat auch keine selbstandigen
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Isolierungsarbeiten berechnet, sondern nur den Preis fiir
den Koropas-FuBboden mit Iporith-Unterlage verlangt. Die
Ausfiihrungen unter I der Revisionsbegriindung erweisen

sich deshalb als unbegriindet, wo®oit sie sich dagegen wen-
den, die Kldgerin habe zu Unrecht Isolierungsarbeiten be-
rechnet. '

3.) Ob das Berufungsgericht die Mingel des Koropas-
FuBbodens zu Gunsten des Beklagten beriicksichtigen muBte,

wird unter IV behandelt.

11. Die_Gasleitungen

Nach dem Leistungsverzeichnis waren die Gésleitungen
fii 43 Wohnungen mit insgesamt 5.081,80 DM berechnet. Ob-
wohl die Kldgerin nur fiir zwei Wohnungen Gasanschliisse her-
- gestellt hat, hat sie fiir Gasleitungen 2.974,11 DM in Rech-
. nung gestellt, - ' :

Das Berufungsgericht stellt fest, daB sich aus der
Beschrﬁnkhng der Gasanschliisse auf zwei Wohnungen an dem
vorgesehénen Einbau des Steigleitungsnetges im ganzen Hauge,
von dem aus spiater Anschliisse in weiteren Wohnungen herge-
stellt werden kounnten, nichts gedndert habe. Zudem hiétten
“zusitzliche Steigleitungen fiir die anfangs nicht geplant
gewesene Wohnung im DachgeschoB eingebaut werden miissen.

v

Das Berufungsgericht gelangt auf Grund einer eingehen-
den, von der Revision nicht angegriffenen Berechnung zu
dem Ergebnis, daB8 der Betrag von 2.974,11 DM bis auf einen
Restbetrag von 42,17 DM rechnerisch zu Gungten der Kli-
gerin geklart sei. Dieser Restbetrag lasse sich aber
zwangslos daraus erkldren, da8 hingichtlich der weggefal-
lenen 41 Anschliisse ein mittlerer Wert zugrundegelegt
worden sei.
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Letzteres beanstandet die Revision; sie meint, damit
sei die Begriindetheit dieses Betrags nicht nachgewiesen,
er miisse deshalb von der Klageforderung abgesetzt werden.

Die Rﬁée ist unberechtigt. Die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts, daf die Klidgerin auch den unbedeutenden Be~
trag von 42,17 DM zu beanspruchen habe, wird durch § 287
ZP0 getragen. '

III. Die Installationsarbeiten

. Die Kldgerin hat statt des fiir Installationsarbeiten
im Leistungsverzeichnis veranschlagten Betrags von
54.460,35 DM insgesamt 63.438,97 DM in Rechnung gestellt.
Hiervon hat der Architekt VD 59.601,49 DM fir be-~
rechtigt erkldart. Von dem Unterschiedsbetrag von 5.141,14 DM
hat das Berufungsgericht 2.832,44 DM der Kliigerin aber-
kannt, weil sie nicht nachgewiesen habe, dafl sie hierfiir
Leistungen erbracht habe; dagegen hat es die Mehrforderung
in Héhe von 2.308,70 DM fiir berechtigt erkliri. Hiergegen
wendet sich die Revision.

Der Mehrbetrag von 2,308,70 DM ergibt sich daraus,
C daB8 die Klégerin statt der vorgesehenen Habitrohre erheb-
-lich teurere verzinkie Eisenrohre verwendet hat. Dem vom
Beklagten selbst vorgelegten Schreiben der Hamburger Was—
serverke vom 12. Juni 1959 entnimmt das Bgrufuhgsgericht,
da8 im Jahre 1951 Habitrohre kaum zu beschaffen waren und
die Wasserwerke deshalb fiir das Bauvorhaben des Beklagten
eine Sondergenehmigung zum Einbau vergzinkter Eisenrohre
erteilt hatten. Ob der Architekt Wegéhaupt, als die ver-
zinkten Eisenrohre eingebaut wurden, noch der bevollmich~
tigte Vertreter des Beklagten war, l#Bt das Berufungsge-
richt offen. Es ist der Meinung, daB ein Widerspruch des
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Beklagten gegen die Verwendung dieser Rohre rechismifi-
brduchlich und unbeachtlich gewesen wire, weil anderen-
falls die PFertigstellung des Bauvorhabens, wofiir die
Klagerin gegeniiber dem Finanzierungsinstitut die Garantie
hatte libernehmen miissen, unabsehbar verzogert worden wire.

Auch die hiergegen erhobenen Riigen der Revision sind
unbegriindet.

- 1.) Der‘FbstStellupg des Berufungsgerichts, das8 Habit-
rohre kaum zu beschaffen waren, will die Revision entneh-
men, daB sie "also zu beschaffen" waren und da8 die Kl&-
gerin sie deshalb entsprechend ihrem Angebot hdtte beschaf-
fen miissen. '

Damit verkennt die Revision den Sinn der Feststellung
des Berufungsgérichts. Diese geht eraichtliéh‘dahing daB
Habitrohre damals pichi zu beschaffen waren, und die Kla-
gerin deshalb die Sondergenehmigung der Wasserwerke_ein-
geholt hatte, um eine unubersehbare,'mit der von ihr im
Einverstindnis des Beklagten gegeniiber der Hamburgischen
Landesbank iibernommenen Fertigstellungsgarantie nicht zu
vereinbarende Verzdgerung zu vermeiden. DaB der Beklagte
unter diesen Umstinden sich nicht auf sein mangelndes
.Einverstidndnis berufen darf, hat der Senat bereits im
ersten Revisionsurteil (S. 28, Ziff. 14) ausgefilhrt.

2. ) Soweit das Berufungsgerlcht ans voretehenden Grin-
den der Klagerln den Mehrpreis fur verzinkte Eisenrohre
zugebilligt hat, handelt es sich um die im Angebot vorge-
sehenen Léngen. Fiir die behaupteten Mehrleistungen gegenii-
ber dem Angebot hat das Berufungsgerlcht der Klager:n kei—
ne Vergiitung zugesproetien. Das verkennt die Revision.
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Auf die gerligte Ubergehung des Beweisantrags, daB die Kla-
gerin die Mehrleistungen nicht erbracht habe, kommt es

demnach nicht an.,

IV. Die FuBbodenmidngel

Da8 der Beklagte iiber die Minderung um 11.562,20 DM
hinaus wegen der Mingel des FuBbodens gemif § 13 Ziffer 7
VOB (B) 13.898,52 DM Schadensersatz verlangen ktnne, hat
das Berufungsgericht verneint. Dem Gutachten Weidmann vom
26. PFebruar 1955 entnimmt es, daB die Gebrauchsfihigkeit
des Fuflbodens nicht erheblich beeintrdchtigt ist. AuBerdem
gelangt es zu dem Ergebnis, daB die Klégerin die vorhande-
nen Mdngel nicht zu vertreten habe. Es sei davon auszugehen,
welche Anforderungen im Jahre 1951 an einen aus Ersatz-
material bestehenden FuBbodenbelag mittlerer Art und Giite
zu stellen waren und was damals den Fachkreisen der Bau-
wirtschaft iiber den Wert von Kdropas-FuBboden bekannt war.
In dieser Hinsicht stellt es fest, daB Xdropas-FuBboden
zur damaligen Zeit vielfach verwendet wurden, so in vielen
Schulen und Krankenhgusern. Erst spHter habe man gewisse
diesem Material anhaftende Miéngel erkannt.

1.) Angesichts dieser Feststellungen ist die Revision
zu Unrecht der Meinung, es gsei davon auszugehen, daB Koro-
pas-FuBbidden villig unbrauchbar seien.

2.) Der Architekt Wl will nach seiner Bekun-
-dung der Klégerin gesmchrieben haben, er habe gegen Kiropas-
FuBbdden nichts einzuwenden, wenn diese mit dem vorgegsehen
gewesenen Ruboleum~-FuBboden gleichwertig seien. Deshalbd
muBte das Berufungsgericht jedoch, entgegen der Meinung
der Revision, nicht zu der Feststellung gelangen, die
Kléigerin habe die volle Verantwortung flir die Kdropas-FuB-
bdden iibernommen. Wenn die Kldgerin auf Grund der damaligen
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Kenntnis der Fachleute von den Eigenschaften des Koropas-
FuBbodens diesen empfahl, so muBte darin nicht, wie die
Revision offenbar meint, eine Garantiezusage liegen. Das
Berufungsgericht hat deshalb mit Recht gem#B § 13 Ziffer 7
VOB (B) darauf abgestellt, ob die Kligerin wegen der Ver-
wendung eines Mgterials, das sich spidter als mangelhaft
erwies, ein Verschulden trifft. Das hat eé, ohne daB ein
Rechtsfehler ersichtlich wiire, verneint. '

3.) Fiir die Entscheidung, ob die Mingel des FuBbodens
dessen Gebrauchsfdhigkeit erheblich beeintridchtigen (§ 13
Ziffer 7 VOB (B) ), durfte sich das Berufungsgericht auf
die Beurteilung des Sachverst#ndigen Weidmann stiitzen,
die dieser an Ort und Stelle bei seiner richterlichen An-
horung abgab.

3

4.) Das Berufungsgericht folgt der Bekundung des .
Architekten VP . er habe vor Priifung der SchluBrech-
nung die darin enthaltenen MaSangaben am Bau nachgepriift.
DemgemiB geht es davon aus, daB die FuBbodenfléche 2.950 qm l
und nicht nur, wie der Beklagte behauptet hat, 2.450 qm
groB ist. Dieser Beweiswﬁrdigung steht nicht entgegen,
daB das Berufungsgericht an anderer Stelle des angefuhrten
Urteils den Architekten nicht fiir berechtigt erachtet hat, v
die umfangreiche SchluBrechnung anzuerkennen (BGH NJW 1960,
859). Da8 WHNEENEED bei der Abnahme des Hapuses erkannt
hatte, die Kltigerin habe mehr Wasserleitungsrohre berech-
net, als sie elngebaut hat, stellt das Berufungsgerlcht
nicht fest. :
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Nach § 97 ZPO hat der Beklagte die Kosten seiner un-
begriindeten Revision .zu tragen.

Rietschel Heimann-Trosien Erbel

Meyer Erbel



