BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 204/74 URTEIL Verkiindet am

22. Mai 1975
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Franz V (I xc, LGN, Vs trate @
vertreten durch den personlich héftendeﬁ Gesellschafter ’
Franz V@@ sen., ebenda,

Kldgerin, Widerbeklagten, Beru-
fungsbeklagten, AnschluBberufungs-
kldgerin und Revisionsklzgerin,

- ProzeBSbevollmidchtigter: Rechtswalt

gegen

Frau Anita v gD , emm-comED,

B@strate @ a,

Beklagte, Widerkldgerin, Berufungs-
kldgerin, AnschluBSberufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte (NN und <IP-



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 22, Mai 1975 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch, Meise,

Dr. Recken und Kuhn

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Kldgerin gegen das
Urteil des 7. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Hamm vom 8. Mai 1974

wird zuriickgewiesen.

Die Klidgerin hat die Kosten der Revi-
sion zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

GemdB8 Auftrag vom 22. April 1969, in dem die Geltung
der VOB vereinbart wurde, fiihrte die Kligerin fir den Neu-
bau der Beklagten Bauarbeiten aus. Die von ihr angebrachte
Klinker-Verblendung bliihte nach einiger Zeit in erheblichem
Umfang aus. Die Beklagte zahlte deshalb auf die Schlufirech-
nung vom 1. September 1970 einen Rest von 16,.798,27 DM
nicht. In dieser Hohe lief die Klidgerin die Vormerkung
flir eine Bauwerksicherungshypothek im Grundbuch eintragen.

Die Kldgerin hat auf Zahlung von 16.798,27 DM nebst
Zinsen geklagt Zug um Zug gegen Bewilligung der L&schung
der Vormerkung. Die Beklagte hat mit einem Anspruch auf
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Kostenvorschu8 zur Mingelbeseitigung, u.a. zur Erneuerung
der Verblendung, aufgerechnet. Im Wege der Widerklage hat
sie beantragt, die Klédgerin zur Bewilligung der Loschung
der Vormerkung zu verurteilen und ihre Verpflichtung zum
Ersatz des iiber den Aufrechnungsbetrag hinausgehenden
Schadens festzustellen.

Das Landgericht hat der Kligerin 11.798,27 DM nebst
Zinsen zugesprochen, die weitergehende Klage und die Wider-
klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Klage abge-
wiesen. Auf die Widerklage hat es die Kl&dgerin zur Bewilli-
gung der L&schung verurteilt und u.a. festgestellt, sie
habe der Beklagten alle weiteren aus der fehlerhaften Ver-
blendung erwachsenen Kosten zur Hilfte zu erstatten, so-
weit dieser Anspruch nicht durch die Aufrechnung gegeniiber
der Klageforderung erloschen sei.

Hiergegen wendet sich die Klidgerin mit ihrer - zuge-
lassenen - Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte bean-
tragt.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht erachtet die unstreitig entstan-
dene Klageforderung als durch die Aufrechnung mit einem
KostenvorschuBanspruch der Beklagten aus § 13 Nr. 5 VOB (B)
erloschen. Die Ausblithungen an der Klinker-Verblendung
beruhten sowohl auf fehlerhafter Planung des Architekten
als auch auf fehlerhafter chemischer Zusammensetzung der
von der Beklagten verwendeten Verblender. Die Kldgerin
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habe die Beseitigung der Midngel ernsthaft verweigert, so
dafl eine Fristsetzung entbehrlich gewesen sei.

Diese Feststellungen werden von der Revision nicht
angegriffen. Sie lassen Rechtsfehler auch nicht erkennen.

II1.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat die Kl&gerin
fir die Ausbliihungen mit einzustehen. Sie habe zum einen
die Planung der Verblenderschale durch den Architekten
der Beklagten als fehlerhaft erkemnen und diesen oder die
Beklagte auf den Fehler hinweisen miissen. Zum anderen habe
die Klagerin fiilr die Art der verwendeten Verblender Gewdhr
zu leisten, da die Voraussetzungen fiir ihre Freistellung
gemiB § 13 Nr. 3 VOB (B) nicht gegeben seien. Dadurch, daS8
der Architekt das von der Beklagten ausgesuchte Muster der
Kldgerin fernmiindlich durch Angabe der Bestellnummer, der
Farbe und der Bezugsquelle bezeichnet habe, habe die
Beklagte der Kligerin nicht eine bestimmte Art von Verblen-
dern aus einer bestimmten Bezugsquelle im Sinne von § 13
Nr. 3 VOB (B) vorgeschrieben.

Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Revision
ohne Erfolg.

1. Das Berufungsgericht geht zu Recht davon aus, daB
der Bauunternehmer fiir Midngel seines Werkes, die ihre Ur-
sache in einer fehlerhaften Planung des Architekten haben,
gemdB §§ 4 Nr. 3, 13 Nr. 3 VOB (B) dann haftet, wenn er die
Planung als unsachgem#B erkannt und eine schriftliche Mit-
teilung seiner Bedenken unterlassen hat oder doch hitte
erkennen miissen (BGH, Urteil vom 3. Dezember 1964
- VII ZR 61/63 = VersR 1965, 245, 246; NJW 1973, 518).



Insoweit erhebt die Revision auch keine Bedenken.

2. Zu der Auswahl der Verblendklinker stellt das Beru-
fungsgericht fest, die Beklagte habe sich seinerzeit im
Bliro ihres Architekten unter den dort ausliegenden Mustern
die ihr gefallenden Verblender ausgesucht; dabei sei es
vor allem um die Farbe gegangen. Danach habe der Architekt
die Bestellnummern der ausgewidhlten Verblender, deren Farbe
und die Firma HEJi) als Bezugsquelle telefonisch an die
Kl&dgerin durchgegeben. Anhaltspunkte dafiir, daB die Beklagte
oder ihr Architekt es beanstandet hitten, wenn die Kldgerin
die Steine nicht von der Firma H{jJJ, sondern anders-
woher bezogen hdtte, ligen nicht vor.

Diese Feststellungen werden von der Revision nicht
angegriffen. Sie riigt jedoch die Wertung dieser Umsténde
durch das Berufungsgericht dahin, der Klidgerin seien die
Verblender nicht nach Art und Bezugsquelle im Sinne des
§ 13 Nr. 3 VOB (B) vorgeschrieben worden.

Die Riige ist nicht begriindet.

a) Zutreffend sieht das Berufungsgericht Sinn und Zweck
des § 13 Nr. 3 VOB (B) darin, die Haftung des Auftragnehmers
auszuschlieBen, wenn er keinen EinfluB auf die Auswahl des
Baustoffs hat (vgl. BGH NJW 1973, 754). Dies setzt aber
eine eindeutige, die Befolgung durch den Auftragnehmer
heischende Anordnung des Auftraggebers voraus, die dem
Auftragnehmer keine Wahl 1#Bt (vgl. BGH, Urteil vom
9. Juni 1969 - VII ZR 67/67 = Schifer/Finnern Z 2.414 Bl. 219)
Das bloBe Einverstindnis des Auftraggebers mit einem bestimmter
Baustoff geniigt nicht.




Dafiir, die Ausnahmeregelung des § 13 Nr. 3 VOB (B)
entgegen den allgemeinen Auslegungsregeln weit auszulegen,
besteht kein Bediirfnis. Die Gewidhrleistung nach § 13 VOB
entspricht der gesetzlichen Regelung der §§ 633 ff BGB
und geht dem Umfang nach nicht wesentlich dariiber hinaus
(vgl. Ingenstau/Korbion VOB, 7. Aufl., B § 13 Rn. 27 - 30).

b) Die tatrichterliche Wiirdigung der Aussage des
Architekten R} und der sonstigen Umstdnde ist aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Das dem Bauauftrag zugrunde liegende Leistungsver-
zeichnis enthdlt auBer der Angabe "I. Sorte, Bundesdinn-
format" keine Vorschrift iiber eine bestimmte Art oder Her-
kunft der Verblender.

Nach der Aussage des Architekten R}, der das
Berufungsgericht folgt, gab dieser der Kldédgerin telefonisch
die Stein~-Nummer und die Farbe der von der Beklagten ausge-
wihlten Verblender durch und fiigte dabei dem Sinne nach
hinzu, sie kdnne diese Steine bei der Firma H{JjjJJ bde-
stellen. Spiter iibergab er die numerierten Klinkermuster
dem Baufiihrer der Kligerin.

Unter diesen Umstdnden durfte das Berufungsgericht
in der fernmiindlichen Mitteilung des Architekten eine
blo8 beispielhafte Beschreibung von Farbe und Lasur der
gewiinschten Klinker anhand von Mustern sehen und eine
bindende Anweisung zur Verwendung bestimmter Klinker ver-
neinen. Bei einem Ferngesprich liegt es nahe, fir die
Beschreibung eines Musters den fehlenden optischen Ein-
druck durch die Mitteilung der Bestellnummer des Musters
zu ersetzen.




Die Kl&gerin hat keine Anhaltspunkte dafiir vorgebracht,
daB sie die Mitteilung des Architekten dennoch als verbind-
" liche Anordnung hitte verstehen diirfen. Auch aus der Uber-
gabe des Musterklinkers an den Baufiihrer brauchte das Beru-
fungsgericht nichts Gegenteiliges zu entnehmen.

c) Die Angabe von Bestellnummern, mit denen der Bau-
stoffhindler seine Muster gekennzeichnet hat, durch den
Architekten bezweckt nicht notwendig,den Unternehmer zur
Bestellung des Baustoffs bei diesem Handler zu veranlassen.
Der Architekt kann durch den Hinweis auf die Bestellnummer
auch lediglich bezwecken, das Muster zu beschreiben, ohne
damit die Bezugsquelle vorzuschreiben. Das letztere hat
das Berufungsgericht hier festgestellt. Somit blieb es
der Klidgerin unbenommen, entweder die bezeichneten Klinker
bei der Firma HJJliP oder farblich gleichartige Klinker
bei einem anderen Héndler zu erwerben. Diese vom Berufungs-
gericht vorgenommene Auslegung der Erkldrung des Archi-
tekten gegeniiber der Kldgerin verst®B8t nicht gegen § 133 BGB.

d) Trotz Bestreitens der Beklagten hat die Kligerin
keinen Beweis fiir ihre Behauptung angetreten, fiir die von
ihr bestellten und verwendeten Verblendklinker in der
SchluBrechnung keinen Unternehmeraufschlag berechnet zu
haben. Die Revision meint, das Berufungsgericht hdtte daraus
schlieflen miissen, die Kl&dgerin habe den Bezug der Klinker
als "Fremdgeschidft gemdB Anweisung" verstanden und behandelt.
Das Berufungsgericht war Jjedoch nicht gendtigt, diesen
Schlufl zu ziehen. Die Revision iibersieht auch, daB die fiir
den Ausnahmetatbestand des § 13 Nr. 3 VOB (B) beweispflich-
tige Kldgerin Umstdnde substantiiert hdtte dartun und unter
Beweis stellen miissen, aus denen Riickschliisse auf die von




der Revision behauptete Bedeutung der fernmiindlichen Mit-
teilung des Architekten hdtten gezogen werden kdnnen. Das
Leistungsverzeichnis und die SchluBrechnung der Klégerin
enthalten aber nur Einheitspreise fir die fertige Verblen-
dung, und keinen Anhaltspunkt fiir den Einstandspreis und
die Kalkulation der Kl&dgerin.

e) Auf die - rechtsfehlerhafte (vgl. BGH NJW 1973,
754, 755) - Hilfserwdgung des Berufungsgerichts, daB die
Kldgerin fir zufdllige Qualitdtsfehler auch dann gehaftet
hdtte, wenn ihr die Verblendklinker vorgeschrieben gewesen
wdren, kommt es unter diesen Umstidnden nicht an.

III.

Die Revision greift die vom Berufungsgericht nach
§8 254, 242 BGB vorgenommene Abwigung an, wonach die
Midngel der Verblendung beiden Parteien je zur Hdlfte
anzulasten sind. Die Riige geht fehl; denn sie beruht
auf der irrigen Annahme, die Voraussetzungen des § 13
Nr. 3 VOB (B) seien hier erfiillt. Die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts halten sich im Rahmen rechtsfehler-
freier tatrichterlicher Wirdigung (vgl. Urteil des Senats
vom 4, Mirz 1971 - VII ZR 204/69 = WM 1971, 682, 685).

Das Berufungsgericht brauchte auch nicht anzunehmen,
der zur Aufrechnung gestellte Anspruch der Beklagten auf
hdlftigen VorschuB zur Mingelbeseitigung sei im Zeitpunkt
der Aufrechnung durch eine friihere Aufrechnung mit einem
Schadensersatzanspruch gegeniiber Gebilhrenanspriichen ihres
Architekten bereits erloschen oder auf diesen gemédsB
§ 426 Abs. 2 BGB ilbergegangen. Die Aufrechnungserklidrung
der Beklagten gegeniiber der Klidgerin ist dieser am



20. November 1973 mit der Berufungsbegrindung zuge-
gangen. Die Aufrechnungserklérung der Beklagten gegen-
liber dem Architekten, auf die sich die Revision beruft,
befindet sich dagegen erst in dem im ProzeB der Beklagten
mit ihrem Architekten eingereichten Schriftsatz vom

3., Januar 1974. Abweichendes hat die Klidgerin nicht vor-
getragen.

Der vom Berufungsgericht mit 22.000 DM festgestellte
hdlftige VorschuBanspruch der Beklagten iibersteigt die
restliche Werklohnforderung der Kligerin von 17.298,27 DM
nebst Zinsen. Das Berufungsgericht hat daher zu Recht die
Klage abgewiesen, die Klédgerin zur Bewilligung der Léschung
der Vormerkung verurteilt und die weitere Ersatzpflicht
der Kldgerin zur Hilfte festgestellt.
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Die Revision der Kligerin ist nach alledem mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Dr. Girisch ist in Meise
Urlaub und kann daher
nicht unterschreiben.

Vogt

Recken - Kuhn



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	- 3 -


	I.

	- 6 -




