VII ZR 215/61 Lff
Verkiindet ~
am 14. Mdrz 1965

Woitscheck,

justizob kretir
als Urkundsbeambor 2188 017
der Geschiftsstelle

Im Namen des VolkeS

In dem Rechtsstreit

des Ingenieirs Robvert ¢S, I{.—B’" '

Straflie

Klégers, Widerbeklagten, .
: . Berufungsbeklagten und Revisionskh&m? ‘
~ ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. -

gegen

den Inhaber ecines Bodenbelag-Geschiiftes Joscf HEEEEN.
-, @l stratc @,

Beklagten, Widerklidger, Berufungs-
kldger und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt QP -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 14. Hiirz 1963 unter Mitwirkung
des Scnatspriédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Winkelmann, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
7. Z2ivilsenats des Oberlandesgerichts in K6ln von
29, Juni 1961 aufgechoben. : : -

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
gcheidung, auch iiber die Kosten der Revigion, . an den
9. Zivilsecnat des Baufungsgerichts zuriickverwicscn.

Von Rechts wegen
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Tathestand:

" Der Beklagte stellte im August und September 1955
die Steinholzfuflbdoden im Neubau des Kligers her. An den
Boden zeigten sich Médngel wie Ausblithungen, Aufwerfungen,
Vertiefungen, kleine Lécher und Unebenheiten. '

Der Kldger hat die Bidden dufch einen anderen Unter-
nehmer mit Linoleum belegen lassen. Nach seiner Bchauptung
sind dadurch die Schiden nicht vollig beseitigt worden und
weitere Schdden noch zu befiirchten.

Auf den vom Beklagten in Rechnung gestellten Betrag
von 7.862,43 DM hat der Kliger 4.000 DM gezahlt., Der Kliger
hat den bereits entstandenen Schaden auf 5.636,12 DM be-
ziffert; davon entfallen 5.136,12 DM auf die Kosten des
Linoleumbeclags. Den Betrag von 1.773,69 DM (nebst Zinsen),
um den der bezifferte Schaden die noch ausstehende Forde-
rung des Beklagten iibersteigt, hat der Xliiger mit der Klage
verlangt. AuBerdem hat cr beantragt festzustellen, daff der
Beklagte verpflichtet sei, ihm allen weiteren, insbesondcre
- allen zukiinftigen Schaden zu ersetzen, der auf die Verlegung
des Bodenbelags in seinem Hause durch den Beklagten zuriick-
gufithren ist.

Der Bcklagte hat Abweisung der Klage beantragt und mit
sciner Widerklage die Verurteilung des Kldgers zur Zahlung
von 3.000 DM nebst Zinsen begehrt. Nach seincer Ansicht sind
die Mingel nur geringfiigig und rechtfertigen allenfalls cine
Herabsctzung seiner Restforderung auf 3.000 Dil. |

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Beklagten zur
Zahlung von 1.573,69 DM ncbst Z2insen verurteilt, ferncer denm
':Feststellungsantrag des Klégers centsprochen und die Vider-—
klage abgewicesen. Uber cinen Betrag von 200 DI hat es noch
nicht entschieden.
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Im Berufungsverfahren hat der Beklagtc dic Viderklage
auf 2.600 DM nebst Zinsen ermdfBigt. Das Oberlandesgericht
hat dic Klage abgewiesen, dem Beklagten auf die Widerklage
-2.400 DM nebst Zinsen zugesprochen und dic Entscheidung iiber
dic restlichen 200 DM des Widerklagcebetrags dem Landgericht
iberlassen.

Mit der Revision verfolgt der Kliger den Anspruch auf
Zahlung von 1.573,69 DM nebst Zinsen und den Feststellungs-

antrag weiter und begehrt ferner die Abweisung der Viiderklage.

Der Beklagte beantragt, dic Revision zuriickzuweisen.

sntscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht stellt fest und fiithrt aus:

lP‘l 2U Yuequaje(J S[e puis ﬁllllllllllll‘*&[lﬁl.I‘] I9p JId T, YNy SIoMUury

Die SteinholzfuBbdden seien mangelhaft hergestellt wor
den. Der Kldger habe deshaldb Nachbesserung nach § 633 Abs.
BGB verlangen kinnen. Das habe cr aber nicht getan, uondcrn’
von sich aus, ohne den Beklagten eine PFrist zur Bes éltigung
der Miéngel zu sotzen, cinen Llnoleumbelag anbringen lasscn.

1 Mg
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'Er sei daher jetzt ausschlieBlich auf einen Schadensersatz—

anspruch angewicscn; dessen Voraussctzungen sceien aber nicht
gegeben, weder aus Ubornahme einer Garantie noch aus Ver-
schulden des Beklagten (§ 635 BGB).

-
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II1.

Die Revision greift die Feststellung, dal der Kliger
keine Frist zur Mdngelbeseitigung gesetzt habe, mit Yerfah-
rensriigen erfolgreich an. Sie verweist auf den vorgelegten
Schriftwechsel. Er ergibt, daB der Kléger in verschicdencn
Schreiben Méngel geriigt und ihre Beseitigung gefordert
(Schreiven vom 8. Juli, 12. August, 19. Dezember 1959%) und
schliefBlich in dem Brief vom 9. April 1956 erklidrt hat, die
Btden seien nunmehr seit mehr als 8 Monaten laufend beanstan-
det worden, der vom Beklagten unternommene Versuch der Nach-
besserung se¢i erfolglos geblieben, es werdc jetzt cine "Go-
neralldsung" und die Behebung der gesamten Mingel bis zum
30. April 1956 verlangt. AuBlerdem riigt die Revision, dafl dags
Berufungsgericht den bauleitenden Architckten SO nicht
vernommen hat; er war als Zeuge dafilr benannt, daB der Be-
klagte schriftlich und miindlich unter Fristsetzung aufge-
fordert worden sei, die Méngel zu beseitigen (S. 3 des
Schriftsatzes vom 14. Februar 1961). |

Trifft diese Behauptung aber zu, so war'der_Klﬁger, da
der Beklagte die Mdngel nicht beseitigt hat, berechtigt,
die Méngel auf Kosten des Beklagten abstellen zu lassen.
Das ergibt sich aus § 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB Teil B; de8
die Bestimmungen der VOB dem Vertrag der Parteien zugrunde
gelegt worden sind, ist im ProzeB von Anfang an unstreitig
gewesen (S. 7 der Klageschrift, S. 8 der Klageantwort).

Der Klageanspruch kann demnach nicht bloB unter den
Gesichtspunkt des Schadensersatzes, sondern, wenigstens zum
Teil, auch nach § 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB als Anspruch auf
Irstattung der Kosten, die durch cine vom Kliger sclbst
veranlafte Mangelbescitigung entstanden sind, gerechifer-
tigt sein. Auf dicsen rechtlichen Gesichtspunkt hatte sich



auch der Kliger im Borufungsverfahren ausdriicklich, wenn
auch anscheinend nur hilfsweise, berufen (S. 3 f des Schrift-
gsatzes vom 14. TFebruar 1961)._Voraussetzung eines Anspruchs
nach § 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB ist allerdings, daB die vom
Kléager aufgewandten Kosten zur Beseitigung der Méngel erfor-
derlich waren. Das ist in der dem § 13 Ziff. 5 Abs. 2 ent-
sprechenden Vorschrift des § 633 Abs. 3 BGB ausdriicklich ge-
sagt, gilt aber auch fiir den auf § 13 Ziff. 5 Abs. 2 gestiitz-
ten Kostenerstattungsénspruch (Ingenstau-Korbion, VQB, 2. Aufl,]
Rdz. 84 zu § 13 Teil B). DaB dic Verlegung des Linolecums or-
forderlich war, muB fiir dic Revisionsinstanz unterstellt
werden.

. Dexr Klédger hat ndmlich, sich u.a. auf cin Gutachten des
Architekten C. stiitzend, behauptet, die Mingel kénnten
nur durch Uberdecken des Bodens mit einem anderen Belag ab-
gestellt werden und die einfachsote, billigste und anm schnell-
sten auszufiinrende Magnahme sei das Bedecken mit Linolcum.

Ob diese Behauptung zutrifft oder nicht, wird gcgebenén—
falls in der Tatsacheninstanz noch zu priifen sein. Dabei wird
zu beachten sein, da8 dieses Vorbringen nicht ohne wecitcres
mit der in anderem Zusammcenhang (Vél..dazu unten unter IV)
aufgestellten Behauptung vercinbar ist, die vom Beklagten
verlecgten Bdden miiBten wegen Fehlens der Démmatte vollig
enticrnt und durch ncue Bdden ersetzt werden. Ferrer ist zu
beachten, dag der Kliger, falls der Linoleumboden wertvoller
als ein sachgerecht gelegter Steinholzfﬁﬁboden ioct, sich cinen
Abzug von den Aufwendungen flir den Linoleumbelag gefallen
lassen muf.




III.

Auch soweit das Berufungsgericht cinen Schadenscrgsatz-
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griffen nicht stand.

1) Nicht zu beanstanden ist allerdings, daB das Berufungs-
gericht eincn Schadensersatzanspruch aus Ubernahme einer
Garantie fiir nicht gegeben hidlt.

Eine "Garantie" beim Werkvertrag kann verschiedenc Be-
deutung haben. Sic kann cinmal der gew6hnlichen Zusicherung
einer Eigenschaft des Werkes, wie sie das BGB in § 633 Abs. 1
und die VOB in § 13 Teil B meinen, gleichkommen; sic kann
auch bedeuten, daB das Verk die zugesibhertcn Eigenschaftcn
unbedingt habe, und der Unternchmer, wenn sie fchlen, auch
ohne Verschulden auf Schadenscrgatz hafte; sice kann schliefl-
lich die Ubernahme der Gewiihr fiir cinen iiber die Vertrags-
miafBigkeit des VWerks hinausgchenden Erfolg darstcllcn (vgl.
RGZ 165, 41, 46 f). Was die Garantic jeweils bedcutet, ist
fiir den einzelnen Fall durch Auslegung zu ermitteln und von
Tatrichter festzsustellen.

Das Berufungsgericht befaBt sich nmit den Erkldrungen,
die der Beklagte im Schreiben vom 21. Februar 1955 und bei
der Gelegenheit abgegeben hat, als der Kliger dic an enderer
Stelle von Beklagten verlegten Boden besichtigte. Sie be-
deuten nach Auffassung des Berufungsgerichts nicht mehr als
dic Zusage, die Bdden sach- und vertragsgemidfl auszufiihren,
und haben demnach die Haftung des Beklagten nicht cerwveitert.
Diesc Auslegung 1a8t keinen Rechtsfehler cerkennen und bin-
det das Revisionsgericht.

ot o et
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Rechtlich nicht 2zu beanstanden ist auch dic Auslegung
der Erkldrung des Beklagten im Schreiben vom 14. Januar 1955,
er iibernehme fiir die sach- und fachgerechtec Herstellung der
Bbden eine Garantie von 2 Jahren. Dies bedeutet nach der An-
nahme des Berufungsgerichts, daB der Beklagte innerhald des
genannten Zeitraums ohne Riicksicht auf ein Verschulden aufire-
tende Méngel beseitigen wollte. Zu diescr Mingelbeseitigung
war er ohnehin nach § 13 2iff, 5 VOB verpflichtct. Scine nach
der VOB bestchende Haftung ist demnach auch durch die "Garan-
tie" im Schreiben vom 14. Januar 1955 nicht erwecitert worden.

2) Das Berufungsgericht verneint einen Schadensersatzan-
spruch aus § 635 BGB, weil sich nicht feststollen lassc,.
da8 der Beklagte die vorhandenen Miingel verschuldet habe.

a) Es filhrt dazu an: Die Mingel seien in erster Linie
darauf zuriickzufithren, daf die Lauge, die der Beklagte
fertig bezogen und bei der Herstellung der Bbden verwandt
habe, nicht richtig gemischt gewesen sei. In dem Gebrauch
dieser Lauge liege kein Verschulden, da es allgcemein iiblich
sei, fertige Lauge 2zu verwenden. Der Beklagte habe von der-
selben Firma schon wiederholt fertige Lauge: bezogen und

‘diese mit bestem Erfolge vérwandt, Es sei kein Angzeichen

vorhanden gewesen, das AnlaB zu Zweifeln an der Tauglich-
keit der Lauge hidttc geben miissen., Der Beklagte sci des-
halb nicht gchalten gewesen, die Lauge genau zu untersuchen.

" Es stehe auch nicht fest, daB der Beklagtc bei der Verdinnung

der Lauge schuldhaft gehandelt habe. DaB or, von der Verwen-
dung der cchlechten Lauge abgeschen, sonst mangelhafte Ar-~
beit gzeleistet habe, sei nicht dargetan. Es sei auch nicht
bewiesen, daB dic Dammatte, die unter den Bdden verlegt
werden mufite, in cinem die Schall- und Wirmedimmung nenncns-
wert becintriichtigenden Umfange fehle.



b) Gegen diese Ausfilhrungen und Feststellungen wendet
sich die Revision mit Erfolg.

Da die Geltung der VOB vereinbart ist, ist fiir dic Be-
urteilung des Schadensersatzanspruchs, wie die Revision zu-
“treffend bemerkt, von § 13 Ziff. 7 VOB auszugchen.

Ein Schadensersatzanspruch nach dieser Vorschrift kann
allerdings nicht schon deshalb bejaht werden, weil zugce-
sicherte Eigenschaften des vom Beklagten hergestellten Verks
fehlten; es ist vielmehr nach § 13 Z2iff. 7 Abs. 1 VOB weiter
erforderlich, daB8 ein Verschulden des Untcrnehmers und cin
die Gebrauchsfihigkeit erheblich beeintrdchtigender wesent-
licher Mangel vorliegen (BGH VII ZR 23/61 vom 24. Mai 1962
= NJW 1962, 1569). ' '

Ob ein wesentlicher Mangel in dicsem Sinne vorhanden
war, crortert das Berufungsgericht nicht; das Revisionsge-
richt muB unterstcllen, daB es der Fall var.

Soweit das'Berufungsgericht ein Verschulden des Beklag-
ten verncint, erhebt die Revision mehrere Verfahrensriigen.

aa) DaB es cin Verschulden des Beklagten darstellt, wenn

er dic Démmattec nicht verlcgt haben solltc, liegt auf der
Hand und wird ersichtlich auch von Berufungsgcricht ange-~
nommen. Es hidlt aber nicht fiir bewiescen, dall dic Diémmatte

in nennensverten Unfange gefchlt habe. Vie die Revision cuf
Grund des § 286 ZPO mit Erfolg riigt, hat aber das Berufungs-
gdricht hierbei verschiedene Umstiinde nicht beriicksichtigt.
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Der vom Beklagten als Sachverstidndiger benannte Dr. Ing,
HEID 2t in scinem Gutachten vom 26. Miarz 1957 (S. 1),
das er in dem Beweissicherungsverfahren 44 H 5/57 des Amtsge-
richts Koln erstattet hat, festgestellt, daB im Erdgeschos,
wo ein Stiick des Belags herausgenommen worden war, dic vorge-
schricbenc Dammatte teilweise fehle und daR hierin ein Her-
stellungsmangel liege. '

Der Kliger hat ferner ein Gutachten des Architekten
@D vom 21. Oktober 1960 eingereicht; hiernach war an |
einer in der Wohnung im 3. ObergeschoB rechts gedffneten | i
Stelle des FuSbodens die Démmatte nur zu einem geringen Teil ‘
verlegt.

In dem vom Berufungsgericht erdrterten Gutachten, das
CEID im Bewecissicherungsverfahren 44 H 2/56 erstattct hat-
te, war angegcben, dafl die Mattencinlage auer an der inm
-ErdgeschoB gedffneten Stelle auch in der Viohnung im 1. Ober-
“geoschofl an der dort gedffneten Stelle génzlich fehlte.

Es ist nicht auszuschlieBen, daB das Berufungsgericht
zu cinem anderen Ergebnis gelangt wdre, wenn es sich verge-
genwidrtigt hétte, daf in ganz verschiedenen Teilen des Hau-
scs, wo der Boden geoffnet worden ist, die Dammatte ganz ' d
oder zum groBen Teil fehlte.

bb) Das Berufungsgericht haf,'wie dic Revision ferner
rigt, nicht beriicksichtigt, daf nach dem angefiihrten Gut-
achten des Dr. Ing. HEJ (S. 3) in allen Ridumen des
Hauscs Fehler beim Verlegen der Masse mehr oder weniger |
deutlich zu erkennen waren.
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cc) Die Revision hebt mit Recht hervor, daB der bauleitende
Architekt schon wdhrend der Ausfiihrung der Arbeiten eine
Reihe von Beanstandungen erhoben hat. Das ergibt sich aus

dem Schreiben vom 8. August 1955, auf das die Revision ver-
weist. Hiernach waren mehrere Bdden bereits vom Beklagten
herausgenommen worden; in dem Schreiben wird ferncr verlangt,
dafl an andercn Stellen der Boden noch aufgebrochen und wieder
neu angebracht werden miisse. Das war zu einer Zeit, als die

1955 ausgefiihrten Arbeciten noch im Gange waren. Bei dieser
Sachlage hdtte das Berufungsgericht erwigen miissen, ob der
) Beklagte, wenn er auch fertige Lauge verwenden durfte und

nicht doch der Ursache der bereits aufgetrectenen Hingel hiitte
nachgchen und-dic Lauge nunmehr'hétte'untersuchen,mﬁssen, un
auf dicsc Weise eine mangelfreie Horstellung wenigsteons der
noch zu legenden Bdden =zu erreichen. |

dd) Auch zu der Frage, ob dem Beklagten bei der Verwendung
der Lauge cin Verschulden zur Last f#llt, wirdigt das Beru-
fungsgericht das Parteivorbringen nicht erschdpfend. Der
Beklagte hatte im Schriftsatz vom 19. Februar 1961 (S. 2)

: vorgetragcn, daB das Verdﬁnnuhgsverhéltnis an der Boustelle
k mit eincm Aeromcter genau gemessen werde und daB das auch
im vorliegenden Fall geschehen sei. Demgegeniiber hat aber
der Klidger im Schriftsatz vom 14. Pebruar 1961 (S. 5) einen
‘Zeugen dafiir benannt, daB8 die Hessﬁng im vorliegenden Falle
nicht vorgenommen worden sei, daB ein Acerometer an der Bau-
stelle nieht vorhanden gewesen sei und daB dic Leute des
Beklagten hierauf hingewiescn wviorden seien. Die Revision
riigt mit Recht, daB das Berufungsgeriqht diescn Beweis nicht
erhoben hat. '

[y

ce) Die Revision weist schlieBlich darauf hin, da8 der De-
klagte nach scinen Angebot vom 14. Januar 1955 die Verwen-
dung gricchischen Magnesits zugesagt, in ‘irklichkeit aber,

Lt

nach dem Tatbestand des Urteils (S. 1) im August und Scptember

keinen Anlafl hatte, deren Eignung von vornhercin anzuzweifeln,

A
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wic sich aus dem Gutachten HEJP (S- 2) ergebe, jugos-
lawischen Magnesit verwandt habe. Das Berufungsgericht wirgd
gegebenenfalls noch zu priifen haben, ob der Beklagtc ingo-
weit cine Zusicherung nicht cingehalten hat und oh hierin ein

Verschulden 2zu finden ist.

Bei Berﬁcksichtigung-allcr'unter aa) bis ee) hervor-
gchobenen Gesichtspunkte wdre die Beurtcilung der Schuld-
frage moglicherweise anders ausgefallen.

Iv.
Nach allem kann das angefochtene Urteil nicht bestchen
bleiben, und zwar auch ingsoweit nicht, als die Feststellungs-

klage abgewiesen worden ist.

Das Berufungsgericht meint allerdings, fiir sie fehle
(auch) das Feststellungsinteressc. Es stiitzt sich fiir diesc

‘Ansicht allein auf dic Aussage der Chemikerin JE - Sie

hatte bekundet, nach Aufbringcn'des Iinolecums seien ihrer Br-
innerung nach keinc Méngel mehr festzustellen gewescn; auch
besteht nach ihrer Auffassung keinc Gefahr mchr, daB von den
Steinholsfufbéden noch Schilden ausgehen kidnnten.

Der Kliéger hatte aber zur Begriindung der Feststellungs-
Xlage u.a. angefiihrt, da8 die Linolcumbdden in gewissen Zeit-
rdumen erncuert werden miiBten, weil sice sich schneller als
SteinholzfuBbsden abnutsten (S. 7 der Klageschrift). Er hatte
ferner gelitend gemacht, daB es ungewifl sei, ob nicht noch
Schiaden am Futz der Zimnerwidnde auftreten wiirden, wie sic
sich an verschiedcnen Stellen schon gezeigt hiitten (vgl.

S. 5, 7 £ deg Schriftsatzes vom 29. Oktober 1957). Auch

hat er sich darauf berufen, daB die Bdden schon wegen des
Fehlens der Damnatte erncucrt werden miiSten (S. 8 des
Schriftsatzes vom 14. IPebruar 1961). Dicsc Gesichtspunkte
sind in der Aussage der Zeugin Jantze und im Berufungsurteil

'1
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nicht beriicksichtigt. Es ist nicht auszuschlicBen, daBl aus
dem cincn oder anderen dieser Griinde Schiédden entstanden sind,
dic vom Zahlungsantrag nicht erfagt sind, und dafi auch in Zu-
kunft noch Schiiden entstehen konnen; jedenfalls hat das Beru-
fungsgericht das Gegenteil nicht festgestellt. Das Ycstotel-
lungsinteresse kann deshalb nicht verneint werden.

Demnach ist das Berufungsurteil in vollem Umfange aufzu-
heben. Da noch weitere tatsiichliche Feststellungen zu treffen
sind, ist die Sachc an das Berufungsgericht zuriickzuverwvieisen.
Dabei hat der Senat von seiner Befugnis nach § 565 Abs., 1 Satz
ZP0 Gebrauch gemacht.

N

Es wird noch darauf hingewiesen, daB das Urteil des Land-
gerichts nicht am 2., sondern am 5. Dezcmber 1957 verkiindet

worden ist.

Glanzmann Dr. Wihkelmann Erbel Meyer Dr. Vogt
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