YII ZR 234/60 43
Verkiindet Ny
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Justizobersekretiar
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Inm Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

Kreis

des Helzunisbauers Johann RENEEP in NN r. @,

Kligers, Widerbeklagten, Berufungsklédgers und_

Revisionsklégers
~ Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt h

gegen

den Textilkaufmann Paul R_ E— Eam,

traic @

Beklagten, Widerkliéger, Berufunngeklasten und
_ Revisionsbeklagten
~ ProzeBbevollméchtigter! Rechtsanwalt Dr. b—-

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 30. November 1961 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrich-
ter Dr. Winkelmann, Dr. Heimann-Trosien, Erbel und Hubert
Meyer

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klédgers gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Stuttgart vom 26. Oktober 1960 wird zuriickge-

b wwiesen. ’

Der Xldger hat die Kosten der Revision zu
- tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Im Herbst 1958 baute der Kliger in ein Gebdude des
Beklagten in BN eine dlgefeuerte Warmluftheizung
ein. Auf den vereinbarten Werklohn von 7.000 DM zahlte
der Beklagte in Teilbetrdgen 3.900 DIM.

Am 29. Dezember 1958 iibersandte der Kléger dem Be-
klagten eine_Rechﬁung iiber 7.550,10 DM und forderte von
ihm die Zahlung des nach der Abtretung von Teilbetrédgen
verbliebenen Restes von 1.767,85 DM. Da der Beklagte keine
Zahlung lecistete, hat der Kléger diesen Betrag nebst Zin-
sen im Klagewege geltend gemacht. ' '

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Er hat die Klageforderung der Hohe nach bestritten und
eingewandt, die Heizungsanlage sei noch nicht fertig ge-
stellt und weise schwere Midngel auf, die der Kldger trotz
Pristsetzung nicht beseitigt habe.

Widerklagend hat der Beklagte die Riickzahlung der
von ihm fiir die Arbeiten des Kldgers entrichteten 3.900 DM
nebst Zinsen und die Entfernung der nach seiner Meinung
mit schweren Konstruktionsfehlern behafteten Zentralhei-
zungsanlage verlangt. Ferner hat er die Feststellung der
Verpflichtung des. Kldgers begehrt, ihm allen aus dem Ein-
bau der unprauchbaren Heizungsanlage entstandenen und
kiinftig noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

Der Kldger hat Abweisung der Widerklage beantragt.
Er hat bestritten, dal die Heizungsanlage schwere, nicht
behebbare Mingel aufweise. Bei fachgerechter Bedienung
- 80 hat er behauptet - kionnten alle an die Heizung an-
geschlossenen Raume ordnungsmédBig beheizt werden. Not-
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falls halt er sich zur Nachlieferung fehlender Teile sowie
zur Beseitigung etwaiger Fehler erboten.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen und der Widerklage stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt der Kliger sein Klagebe-

gehren und den Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter.
Der Beklazgte bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

Das Oberlandesgericht hat auf Grund der Beweisaufnahm
im ersten Rechtszuge festgestellt, daB8 die im Hause des
Beklagten eingebaute Heizungsanlage unbrauchbar -sei und
daB der Klédger die Mdngel des Werks 2zu vertreten habe.
Es folgert daraus, daf} der Beklagte von dem Kldger Scha-~
densersatz wegen Nichterfiilllung verlangen kdnne. Er konne
die Leistung des restlichen Werklohnes verweigern, seine
Anzahlung vonﬁiﬁsgesamt 3.900 DM zuriickfordern und die
Entfernung der mangelhaften Heizungsanlage sowie den Er-
satz des Schadens beanspruchen, der ihm dadurch entstanden
sei und noch entstehe, daB die Anlage unbrauchbar sei und
durch eine andere ersetzt werden miisse (§ 635 BGB).
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I. Die Feststeliung;ﬂdaﬂ die Heizungsanlage mit schwe-
‘ren Mangeln behaftet seijyund daB der Kléger die Mangelhaf-
tigkeit seines Werks 2zu vertreten habe, wird von der Re-
vision mit Verfahrensriigen angegriffen.

1) Sie meint, das Gutachten des Sachverstéindigen Maus-~

hardt sei wegen der darin -enthaltenen groben Miéingel keine
geeignete Grundlage fiir die Feststellung, daB8 die Heizungs-
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anlage mit nicht behebbaren, schweren Fehlern behaftet seci.
Die von dem Sachverstiéndigen begutachteten Fragen seien
auch besonders schwierig, weil der Bau von {lluftheizungen
noch in der Entwicklung begriffen sei. Der Kliger habe das
Gutachten in zahlreichen Punkten beanstandet und als un-
richtig bezeichnet. Das Berufungsgericht habe hierzu nicht
vollstindig und mit unzureichender Begriindung, im wesent-
lichen unter Bezugnahme auf das angegriffene Gutachten,
Stellung genommen. Den mehrfach gestellten Antrag des XKl&-
gers, ein Obergutachten einzuholen, habe es abgelehnt.

Das verstoBe unter den gegebenen Umstiinden gegen § 286 ZPO.

Der Bundesgerichtshof hat in einem - auch von der
Revision angezogenen - Urteil vom 14. Juli 1953 - V ZR
97/52 ~ (IM Fr. 2 zu § 404 ZPO; insoweit nicht versffent-
licht) ausgefiihrt, die Ablehnung des Antrags auf Einho-
lung eines Obergutachtens sei im Regelfall kein Verfah-
rensverstoB. Eine verfahrensrechtliche Pflicht, vorhan-
dene Gutachten durch ein Obergutachten iiberpriifen zu
lassen, kbnne nur ausnahmsweise angenommen werden, so
bei besonders schwierigen Fragen oder bei groben Mingeln
der vorliegenden Gutachten. .

Geht man von diesen Grundsitzen aus, so liegt in der
Ablehnung des Antrags des Kl&gers, einen Obergutachter
heranzuziehen, kein VerstoB gegen § 286 ZP0O. Der Kliger
hat weder dargetan, daf8 dem Sachverstdndigen in den ent-
scheidendén Punkten seines Gutachtens erhebliche Fehler
unterlaufen sind, noch kann die Begutachtung im vorlie-
'genden Palle .als besonders schwierig angesehen werden.

a) Der Sachverstidndige Maushardt erblickt die Mingel
der von dem Kliéger angelegten Heizung hauptsidchlich in
folgenden Punkten:
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Einmal sei die durch den Brenner erzeugte Warme,
gemessen an der Zahl und GrtBe der angeschlossenen Réume,
viel zu hoch. Das habe zu einer Deformierung der Brenner-
platte und wegen der zuw hohen Abgastemperatur zu Rissen
im Schornstein gefiihrt.

Trotz der hohen Bremnmerleistung wiirden die ange-
schlossenen Réume ungulénglich und ungleichmédfig erwidrmt.
Das liege daran, daS die Luftkandle fast willkiirlich be-
messcn und unsachgemdfl verlegt worden seien. In einigen
Rédumen lasse sich die_vorgeschriebene Temperatur von 20 Grad
Celsius trotz Abschaltung anderer iiberhaupt nicht erreichen.

Endlich arbeite die Heizungsanlage unwirtschaftlich.
Der bei Olfeuerungen iibliche Wirkungsgrad von 75 % an die
Iuft zur Beheizung {ibertragener Wiérmeeinheiten werde auch
nicht annghernd erreicht.

ad Der Auffassung des Sachverstéindigen, daf# die Brenner-
leistung der Anlage zu hoch sei, sucht der Kldger dadurch
zu begegnen, daB er gusfiihrt, der Beklagte habe das Ge-
béiude in ein Hotel umgebaut. Er habe Wert darauf gelegt,
daB eingelne Zimmer schneller, andere langsamer erwirmt
wirden. Deshalb und zur Erzielung ausreichender Wéarme bei
grofer Kilte habe er eine gewisse Heizreserve in Rechnung
gestellt. '

Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, daB der Sach-
' versténdige bei seiner auf exakter Berechnung Beruhenden An-
nahme, fir die ordnungamﬁﬂiéd Beheizung der angeschlosse-
nen Réume wiirden hichstens 35 000 kcal/h bendtigt, die be-
sonderen Erfordernisse eines Hotels oder die Lage und Bau-
art der angeschlossenen Riéume unberiicksichtigt gelassen hat.
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Aber selbst wenn man eine gewisse Heizreserve fiir aufBler-
gewohnliche Umsténde iiber die vom Sachverstindigen fir
fichtig gehaltenen Wiarmeeinheiten hinaus in Betracht zie-~
hen wollte, hat der Kléger in keiner Weise dargelegt, aus
velchen Griinden er gegeniiber den von dem Sachverstiéndigen
errechneten 35.000 WE deren 120.000, also mehr als das
Dreifache, fiir notwendig gehalten hat.

Die auf der zu hohen Brennerleistung beruhende iiber-
miBige Rauchgastemperatur will der Klédger offenbar nicht
in Abrede stellen. Er meint jedoch, diese konne durch den
Einbau einer Drosselung béseitigt werden, den der Beklagte
verhindert habe.

Demgegeniiber hat das Berufungsgericht im AnschluB
an das Gutachten des.Sachverstﬁndigen Maushardt darauf
hingewiesen, daf ein solcher WirmeiiberschuBl mit einer Dros-
selkiappe allein nicht zu beseitigen sei. Der Klidger selbst
hat diese Ansicht des Sachversténdigen in etwa als zutref-
fend bestdtigt. Denn er hat erkl&rt, urspriinglich sei der
Einbau einer Heizungsschlange oder eines Warmwasserspei-
chers vorgesehen gewesen. Diese Pliédne, die der Beklagte als
. zu kostspielig bezeichnet habe, seien spiater aufgegeben wor-
den. Da dies ausweislich des schriftlichen Auftrags vom
8. September 1958 schon geraume Zeit vor Beginn der Arbei-
ten geschehen sein muB, hidtte der Klager die Brenherleistung
den ver#nderten Verhdltnissen anpassen miissen. '
bb) Den groBten Mangel der vom Kliger gelieferten An-
lage erblickt das Berufungsgericht darin, daB die an die
Heizung angeschlossenen Riume ungeniigend und nicht gleich-.
miBig erwdrmt werden. Der Sachverstiéndige fiihrt dies
hauptstichlich auf eine fehlerhafte Bemessung und Verle-
gung der Luftkandle zuriick.



Den Einwand des Klégers, die Kandle seien so berechnet
und verlegt, daB nath dem Wunsche des Beklagten in kiirzester
Zeit einige R#dume schnell, andere langsam erwdrmt werden
konnten und wieder andere ganz abzuschalten seien, will das
Berufungsgericht nicht gelten lassen. Unter Bezugnahme auf
die Brgebnisse der Probeheizung im Beisein des Sachverstién-
digen fiihrt es aus, auch wenn man dem Klidger folge, miifite
in sé@mtlichen R&umen - teils schneller, teils langsamer -
die erforderliche Temperatur erzielt werden konnen. Das sei
aber nicht der Fall. Eine Warmlufthelzanlage, wie sie nach
den Angaben’ des Kldgers habe konstruiert werden sollen, setlze
besonders eingehende Berechnungen voraus. Der Klidger habe '
aber auf Befragen eingerdumt, da8 er lediglich in seinem |
Notizbuch einige Berechnungen vorgenommen, diese aber lédngst
weggeworfen habe.

Diese Ausfiikrungen lassen kelnen Rechts— oder Denk-
fehler erkennen (vgl. auch VOB Tell C - DIN 18 380, ins-
" besondere 3.31 und 3.4 daselbst).

Der Kliédger will die unzureichende und ungleichméfige
Erwdrmung der Réume weiterhin mit dem Fehlen einer Drosse-
lung und mit einer mbglicherweise falschen Einstellung der
Fangklappen bei der Probeheizung erklédren. Ein solches Vor-
bringen liegt jedoch angesichts der vom Berufungsgericht ‘
ibernommenen Erklirung des Sachverstiéndigen, daB die Luft-
kandle unsachgemidB bemessen und verlegt seien, neben der
Sache. Gerade diesem Teil des Gutachtens hat der Kléger
keine irgendwie einleﬁchtenden"Einwande entgegenzusetzen
vermocht.. | | '

cec) . Der vom Berufungsger;cht fir zutreffend gehaltenen

Feststellung des'Sachverstahdigen, da8 die Heizanlage un-
wirtschaftlich arbeite, weii die Hitze groBenteils unaus-
genutzt in den Schcrnstein:gehe; tritt der Kldger mit dem-
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Hinweis auf das Fehlen einer Drosselung sowie des urspriing-
lich vorgesehenen Warmwasserspeichers entgegen.

Hierzu ist das Erforderliche bereits oben zu aa) ge-
sagt worden. Im iibrigen vermdgen die Hinweise des Kldgers
in keiner Weise die auffillige Tatsache zu erklédren, dafl
die an die Heizung angeschlossenen Riume ungeachtet der
das Notwendige erheblich i{ibersteigenden Brennerleistung
nur unzureichend und ungleichmédfiig erwdrmt werden.

dd) Die vorstehend erdrterten Feststellungen des Beru-
fungsgerichts, denen aus Rechts- oder Verfahrensgriinden
nicht entgegengetreten werden kann, ergeben bereits hin-
reichend, daB die Beurteilung der Heizanlage'durch den
Sachverstédndigen in den entscheidenden Punkten nicht als
fehlerhaft bezeichnet werden kann. Eines Bingbhens auf

die weiteren Beanstandungen des Sachverstindigen Jund. die
Stellungnahme des Kldgers hierzu, die sich zudem nur

gégen die Beurteilung minder wichtiger Teile des Werks
richtet, bedurfte es daher nicht.

Die Einwéinde des Klégers gegen die Bef8higung des
Sachverstindigen zur Begutachtung dlgefeuerter Warmluft-
heizungen sind vom Berufungsger;cht mit zutreffender Be-
griindung zuriickgewiesen worden. Das Gericht verweist in
diesem Zusammenhang u.a. auf die Sachkenntnis, Griindlich-
keit und Objektivitdt, mit der der Sachversténdige sich
schriftlich und miindlich zu den ihm vorgelegten ¥ragen
geduBert hat.

b) Das Berufungsgericht hat sich im Rahmen des ihm zu-
stehenden Ermessens gehalten, wenn es angenommen hat, daf
die Beurteilung des dem SachVerstﬁndigen unterbreiteten
Sachverhalts im vorliegenden Falle keine besonderen Schwie-
rigkeiten bot. Wie allgemein bekannt ist, hat der Bau 0l-
gefeuerter Warmiuftheizungen nach dem Kriege immer mehr zu-
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genommen. Schon um die Jahreswende 1958/1959, als die

hier streitige Anlage fertiggestellt wurde, lagen geniigend
Erfahrungen iiber die zweckmédfBigste Anlage und Wirkung der-
artiger Heizungen vor.

Abgesehen davon stellte die Begutachtung der von dem
Kliger eingebauten Heizung nach Lage der Umstiinde keine
allzu hohen Anforderungen an die Sachkunde des Gutachters.
Vie aus den Feststellungen des Berufungsgerichts hervor-
geht, weist die Anlage derart zshlreiche und grobe Mingel
auf, dafl sie von jedem im einschlégigen Fach Bewanderten
alsbald erkannt werden mufiten.

Hiernaéh kann keine Rede davon sein, daB die Ab-
lehnung der vom Kliger beantragten Einholung eines Ober-
gutachtens durch das Berufungsgericht einen Verfahrens-
verstofl enthdlt.

2) Auch die weiteren Riigen der Revision gemidf § 286 ZPO
ktnnen keinen Erfolg'haben.f' S 3

a) Der Kldger hat sich im Schriftsatz vom 3. Februar 1960
(S. 2) auf das Zeugnis" des XD dafiir berufen, daB die
Heizung von Anfang Januar bis Mitte Mai 1959 ordnungs-
midfig funktioniert und daB der Beklagte sie nie beanstan-
det oder Anla8 zu einer Beanstandung gehabt habe. Er hat '
diesen Beweisantritt in dem im Berufungsrechtszuge einge-
reichten Schriftsatz vom 13. Oktober 1960 (S. 1) wiederholt.

Zu Unrecht fﬁgt die Revision, daB der Zeuge hierzu
nicht gehort worden sei.

Der Zeuge K@D ist im ersten Rechtszuge u.a. zu
der Behauptuﬁg des Klédgers vernommen worden, daf die Hei-
zungsanlage schon im Dezember 1958 betriebéfertig geweéen
und auch betrieben worden sei. Er hat diese Fragen be-
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jaht und auf Vorhalt hingugefiigt, er sei anschlieBend im
Dienst des Beklagten gewesen und habe dort auch die Hei-
zung teilweise bedient. Diese habe gebrannt und sei in
Ordnung gewesen. Es habe nur die Drosselung gefehlt.

Das Berufungsgericht will die Aussage des Zeugen in
erster Linie dahin verstehen, daB er - ebenso wie der Zeu-
gc B - lediglich erklirt habe, der Olofen habe ge-
brannt. Ob es mit dieser Begriindung die nochmalige Verneh-
mung des Zeugen Kl hitte ablehnen konnen, bedarf keiner
Erdrterung. Denn das Berufungsgericht geht in einer Hilfs-
begriindung davon aus, daB der Zeuge hat sagen wollen, die
Riume seien ordnungsméifig beheizt worden. Fiir diesen Fall-:
neint es, die Bekundung des Zeugen K@lii§sei durch die
viel genaueren Aussagen der Zeugin S— und des Beklag-

- ten, insbesondere aber durch das Ergebnis der von dem
Sachverstédndigen vorgenommenen Probeheizung, widerlegt
(BU 8. 13).

DaB diese Beurteilung der Aussage des Zeugen K{JD
eine vorweggenommene Beweiswiirdigung darstelle, wie die
Revision hervorhebt, trifft nicht zu. Das Berufungsgericht
hat hilfsweise die Aussage des Zeugen im Sinne der Behaup-
tungen des Klidgers gewiirdigt, sie aber durch das sonstige
Beweisergebnis insoweit fiir widerlegt erachtet. Dazu war
es nach § 286 ZP0 berechtigt. Einen Anspruch auf wieder-
holte Vernehmung des Zeugen K@ hatte der Klager nicht
(§ 398 2P0).

b) Der Kliéger hat sich zu der Einlassung des Beklagten,
er habe die Heizungsanlage nicht abgenommen, im ersten
Rechtszuge nicht erkléirt. Erst in der Berufungsbegriindung
(S. 2) hat er - zundchst noch ohne Beweiserbieten - be-
hauptet, der Beklagte habe die Anlage im Dezember 1958
abgenommen. Im Schriftsatz vom 13. Oktober 1960 (S. 1)
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hat er sich zum Beweise dafiir, daB der Beklagte die Anlage
in Ordnung befunden und abgenommen habe, auf das Zeugnis
des Kfjjsovie auf Parteivernehmung berufen.

Daf der Berufungsrichter zu diesen Beweiserbieten
keine Stellung genommen hat, bedeutet keinen Verstofl gegen
'§ 286 ZP0O. Der Beweisantritt, daB der Beklagte die vom
£idger hergestellte Warmluftheizung abgenommen habe, ist
unerhebiich, well eine Abnahme der Anlage die Geltendma-
chung von Gewdhrleistungsanspriichen nicht ausschlieflen
wiirde. Etwas anderes hdtte nur dann zu gelten, wenn der
Beklagte die Anlage in Kenntnis ihrer Mingel abgenommen
héitte, ohne sich seine Rechte wegen der Miangel vorzubehal-~
ten (§ 640 Abs. 2 BGB). Eine solche Behauptung hat aber
der Kldger nicht aufgestellt. '

II. Die Revision ist der Ansicht, die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen durch den Beklagten verstofie gegen
Treu und Glauben, weil dieser dem Klidger den Zutritt zum
Hause zwecks Behebung angeblicher Miéngel verweigert habe.

Das Oberlandesgericht hat festgestellt, daB8 die an der
Warmluftheizung vorhandenen Miéngel nicht zu beheben sind, .
da8 jedenfalls der Kliger hierzu micht in der Lage ist.
Diese Feststellung ist von der Revision nicht angegriffen
worden. Das erkennende Gericht ist daher an sie gebunden.
Dann aber kommt es auf die im Termin am 12.-Januar 1960 vom
Kldger erkléirte Bereitwilligkeit zur Nachbesserung nicht an.
Vielmehr sind die Voraussetzungen gegeben,'unter,denen der
Besteller nach § 634 Abs. 3 BGB, auch ohne dem Unternehmer
Gelegenheit zur Nachbesserung zu geben, die Gewidhrleistungs-
anspriiche, auch den Schadensersatzanspruch nach § 635 BGB
(RGZ 56, 81), erheben kann. :
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'Die Berufungsbegriindung (S. 2), auf die sich die Re-
vision bezieht, enthdlt keine Angaben dariiber, wann der Be-
klagte dem Klédger den Zutritt zu der Heizungsanlage verwvehrt
hat. Sollte das am 10. Januar 1959 der Fall gewesen sein,
so konnte der Klidger aus der Weigerung des Beklagten, ihmm
den Zutritt zum Hause zu gewidhren, keine Rechtsfolgen fiir
sich herleciten. Denn unstreitig ist der Klédger an diesem Ta-
ge nicht erschienen, um allgemeine Nachbesserungen vorzuneh-

- men, sondern um die fchlende Drosselung einzubauen. Das Be- '
rufungsgericht hat aber im Anschlufl an das Gutachten des Sach-
verstindigen Maushardt festgestellt, da8 der Einbau einer
Drosselklappe nicht ausreicht, um die vorhandenen Méngel der
Warmluftheizung, insbesondere den WdrmeiiberschuB, zu beseitigen.

Somit stellt es keinen Verstofi gegen Treu und Glauben
dar, wenn der Beklagte den Einbau der Drosselung durch den
‘Klidger nicht zugelassen hat.

III. Hiernach sind die Angriffe der Revision gegen das ange-
fochtene Urteil insgesamt nicht gerechtfertigt. Das Rechts-
mittel ist daher als unbegriindet zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Glanzgmann Dr. Winkelmann Heimann~-Trosien  Erbel  Meyer




	2211 019

	Bflmpstraße A



