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Verkiindet am 14. Juni 1962

, Justizobersekretir
3ls Urkundsteamter der
Geschiaftsstelle

Im Namen d e s Volkes-s

In dem Rechtsstreit

der Firma Johann N (NP 001G in YN
Ml:11cc @B,5/10,

Kldgerin, Widerbeklagten, Berufungskldgerin, Berufungs-—
teklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Oy -

gegen

den Kreisbaumeister Philipp 3 (NS -
v, Overe Z{IED:tr:t: @,

Beklagten, Widerkldger, Berufungsteklagten, Berufungs-
kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind~-
liche Verhandlung vom 14. Juni 1962 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenter Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,
Dr. Heimann-Trosien, Erbel und Dr. Vogt

filr Recht erkannt:

Die Revision der KlHgerin gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

in Kotlenz vom 23%. Novembter 1960 wird zuriick-
gewiesen.

Die Kligerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen



I
AV
i

Die Kldgerin hat im Jahre 1953 fiir den Beklagten
in Yo, SENNEEER:tr25c @, ein dreigeschosciges Haus
im Rohbau errichtet. Der Beklagte hat 25.000 DM ange-
zahlt.

Die Kl#gerin hat einen restlichen Werklohn von
9.881,54 TN und fiir gelieferte Materialien 2.156,79 DI,
insgesomt 12.038,33 D¥ nebst Zinsen eingeklagt.

Der Beklagte hat Klagabtweisung tegehrt. Nach seiner
Behauptung weist der Bau eine Reihe von Mdngeln auf.
Seine sich daraus ergetende Schadensersatzforderung
ctellt er in Hohe der Klageforderung zur Aufrechnung;
dariiter hinaus macht er sie in Hohe von mindestens
20.0CC DM nebst Zinsen im VWege der Widerklage geltend.

Das landgericht hat die Klage und die Widerklage
atgewicsen. Das Oterlandesgericht hat durch Teilurteil
die Berufung der Klidgerin zuriickgewiesen.

¥it ihrer Revision, um deren Zuriickweisung der Be-
klagte bittet, erstrebt die Kligerin die Verurteilung
des Beklagten zur Zahlung von 9.379,75 DM nebst Zinsen.

Entscheidungsgrunde;
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Unstreitig hat die Kldgerin vom Beklagten an Werk-
lohn noch 7.287,66 DM und fiir geliefertes Material -
2.092,09 DM, zusammen 9.379,75 D¥ zu beansnruchen.

Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daB
dem Beklagten wegen von der Kligerin zu vertretenden-:
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¥ingeln des Bauwerks Schadensersatzanspriiche (§ 635 BGB)
in mindestens gleicher Hthe zustehen und daB deshalb
die Forderung der Klidgerin erloschen ist.

Hiergegen wendet sich die Revision. Sie erweist
sich jedoch als untegriindet.
IT.

l. Die_Stahltetorfundamente

sind nicht, so stellt das Berufungsgericht fest, mit
dem vertragsmiBigen Zementzusatz von 270 kg je m3 her-
gestellt; auBerdem ist ein vertragswidriges Zuschlags-
nateriel, das nicht DIN 1045 entspricht, verwendet und
entgegen DIN 1045 § 8 nicht aus zwei getrennt ge-
lieferten Koérnungen durch Vermischen zubereitet worden.
Der Korrosionsschutz fiir die Stahleinlagen ist nicht
gewihrleistet, wodurch guf die Dauer die Standfestig-
keit des GebdHudes gefihrdet wird.
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Das Berufungsgericht griindet diese Feststellungen
auf das Gutachten des Prof. Steinbach. Dieser ist davon
ausgegangen, dal das Institut des Prof. Kammiiller einen
Probewlirfel aus dem Fundament herausgestemmt und Sach-
gemifl unteorsucht hat. )

a) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
den Einwand der Klﬁgerin unbeachtet gelassen, daB sie
zu der Probeentnahme nicht herangezogen worden sei und
daf Prof. Kammiiller nicht perstnlich, sondern einer
seiner Angestellten den Wiirfel herausgestemmt habe.
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Auf diesen Einwand kam es fiir die Ehtscheidung des
Berufungsgerichts nicht an.
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Prof. Kammiiller brauchte nicht seltst den Prote-
wiirfel dem Fundament zu entnehmen. Daf etwa der unter-
suchte VWiirfel nicht aus dem Fundament im Hause des
Beklagten gestammt hitte, tehauptet die Kldgerin nicht.

t) Der Viirfel wurde ausweislich des Gutachtens
(S. 1) des Prof. Kammiiller an einer freigelegten Stelle
herausgestemmt. Die Kligerin vermutet, der Beklagte
hate die Entnahme gn dieser Stelle angeregt.

Hieriiter sagt das Gutachten nichts. Seltst:wenn es
aker so widre, ergiben sich daraus noch keine Bedenken
gegen das Gutachten. Der Beklagte konnte ebensowenig
wie der Angestellte des Prof. Kammiiller wissen, wie
der Beton gerade an dieser Stelle des Fundaments zu-
csammengesetzt war. Die Richtigkeit des Untersuchungs-
ergebrnisses selbst ‘hat die Kl#gerin nicht in Zweifel
gezogen.

c¢) DaR der Bau schon 8 Jahre steht und noch keine
Setzrisse aufweist, ist nicht entscheidend. Das Be-
rufungsgericht folgt dem Sachverstindigen Prof. Steinbach
(Gutachten vom 29.6.1959 {S. 4) und Erginzungsgut-
achten vom.19.5.1960 (S. 4)),daB infolge mangelhafter
Dichte des Betons die rostsichere Umhiillung der Stahl-
einlage nicht gewihleistet ist, und daf infolge dessen
auf die Dauer die Standfestigkeit des Getdudes gefihr-
det werde.

2. Die_BetonfuBkdden_im_Keller

ton

sind nach der Feststellung des Berufungsgerichts gleich~
falls unter Verwendung fehlerhaften Zuschlagsmaterials
hergestellt; das Gefiige und die Festigkeit des Betons
sind schlecht; der Betontoden ist nicht gleichm#Big
dick, weil die KlHgerin den Untergrund nicht vorher
geglittet hat. '

SATR MRS M L a, tele e afel
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a) Die Revision verweist demgegeniiber auf das Gut-
achten des Prof. Steinbach vom 29.6.1959 (S. 5), wonach
das Mischungsverhdltnis 1 : 8,6 der Ausschreibtung in
etwa entspreche. Darauf allein kommt es jedoch nicht
an. Nach dem Gutachten des Prof. Kammiiller (S. 1f)
ist der Beton sehr pords und hat ein schlechtes Ge-
fiige; teilweise konnte er geradezu zerbridckelt werden.
Das gleiche hat Prof. Steinbach an Ort und Stelle fest-
zestellt (Gutochten S. 5). Die Ursache hierfiir war
schlechtes, unzureichendes Zuschlagsmaterial.

t) Zu Unrecht vermiBt die Revision im Urteil die
Feststellung, dafl die Mingel der KellerfuBtdden den
Wert des Hauses mindern. Das sagt das Berufungegericht
zusammenfassend bei der VWertung aller festgestellten
Mingel (RU S. 15).

3. Die_Keller-_und_ Geschofidecken

weisen nicht die vertragsmiBige Betongiite B 225 auf; der
Beton ist ungleichmiBig, das Zuschlagsmaterial wie bei
den Stahlvetonfundamenten (vgl. oben 1) mangelhaft.
Dic Baupolizei hat dem Beklagten zur Auflage gemacht,
unter der Decke eine Stiitzmauer einzuziehen.

Das Berufungsgericht stellt hierzu weiter fest,
dafl die Vereintarung iiber die Beschaffenheit des Be-
tone sich aus der von der Kligerin teigebrachten
statischen Berechnung ergitt, die der Baugenehmigung
zugrunde lag.

a) Das hilt die Revision fiir rechtsirrtiimlich. Sie
meint, die in dem Angebot, dem Auftragsschreiben, so-
wie deh spiteren Erginzungsabreden getroffene Ver-
eintarung konne durch die von der Klagerin gelieferte
statische Berechnung keine Anderung erfahren haben.



Darin kann der Revision nicht gefolgt werden. Nach
dem Leistungsverzeichnis (Pos. 11) waren die Stahlteton-
decken fur 225 kg Nutzlast "den statischen Erforder-
nissen entsprechend” herzustellen. Unstreitig war in
der von der Kligerin vorgelegten statischen Berechnung
die Ausfilhrung der Decken in B 225 vorgesehen, Das Be-
rufungegericht ist der Ansicht, dal die Kldgerin mit
dieser Berechnung die darin vorgesehene Betongiite an-
gekoten und der Beklagte dessen Angetot, fir die
Kligerin erkenntar, durch Verwendung der statischen Be-
rechnung als Grundlage seines Baugenehmigungsantrags
angenommen hate. Deshalt hate die Kligerin die Decken
nicht mehr eigenmichtig in B 160 aubflihren diirfen. Das
ist rechtlich nicht zu beanstanden. Es kommt demnach
nicht darauf an, ob eine mindere Giite der Decken den
urspriinglich vom Beklagten gestellten Anforderungen
geniigt hdtte.

t) Die festgestellten Mingel des fiir die Herstellung
der Decke verwendeten Betons zieht die Revision nicht
in Zweifel. Sie sind in dexm Schreiben der Baupolizei
vom 15.8.1953 an den Beklagten aufgefiihrt. In ihrer
Auflage vom 26. Juli 1955 hat die Baupolizei Sicher-
heitsmafinahwen vorgeschrieten, um gegebenenfalls auf-
tretende Gefahren atzuwenden. Sie hat eine Mittelunter-
stiitzung der Decke durch eine Mauer oder eine andere
Tragekonstruktion empfohlen. Unter diesen Umstdnden
brauchte das Berufungsgericht nicht zu priifen, ob die
Trzgfestigkeit der Decke entsprechend der baupolizeilichen
Belastuungsprote au¢h ohne Stiitzmauer gewidhrleistet ist.
In Antetracnt der Mingel des Betons stellt die Stiitz-
mauer ersichtlich eine von der Baupolizei den Beklagten
aufgegebenc VorsichtsmaCnahme dar.
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4. Der Verpoutz_am Kamin

widerspricht, so stellt das Berufungsgericht fest,
den Regelr der Baukunst; auf einer Mdrtelschicht

ist Zementputz aufgetragen; daB sich diese Schichten
1os8en, ist unvermeidlich.

Diese Ausfiihrung hat zwar der Ausschreitung des
Beklagten nicht widersprochen. Das Berufungsgericht
hdlt aber das Verechulden der Kldgerin, die den Be-
klagten nicht auf diese regelwidrige Ausfiihrung auf-
merksam gemacht hatte, fir so iiterwiegend, daB dem
Beklagten wegen der mangelhaften Ausschreibung kein
ins Gewicht fallendes Mitverschulden zugerechnet werden
konne. -

Die Revision weist darauf hin, daB der Sachver-
gtiindige Prof. Steinbach die Ausschreitung des Be-
klagten als falsch bezeichnet hat. Hiervon geht ater
das Berufungsgericht gerade aus, denn es spricht auch
von einem Verschulden des Beklagten. Nach Treu und
Glauten trifft ater den Unternehmer die Pflicht, den
Bauherrn nach XNoglichkeit vor Schaden zu btewahren.

Er darf deshalb Anweisungen des Bauherrn nicht blind-
lings tefolgen, vielmehr muB er, wenn hierdurch Schidden
oder ¥ingel entstehen ktnnen, den Bauherrn auf die
moglichen Folgen hinweisen (BGH in NJW 1961, S. 1813).
Das hat die Kl#gerin nicht getan. Das Berufungsgericht
war nicht gehindert, dieserhalt der Kligerin als Fach-
unternehmen das -ganz iiberwiegende Verschulden an der
Entstehung des Schadens zuzumessen. Diese tatrichter-
liche Abwigung des beiderseitigen Verschuldens

(§ 254 BGB) tindet das Revisionsgericht.
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Die Revision sieht in den Fidllen II 1) - 3) ein
Mitverechulden (§ 254 BGB) des Beklagten an der Ent-
stechung der Schiden darin, dal er selbst die Bau-
leitung iiternommen, die Eetonarbteiten der Kligerin
ater nicht bteanstandet hate. Dem kann nicht teige-
treten vierden.

Der Bauherr ist dem Bauunternehmer gegeniiber grund-
sitzlich nicht vervflichtet, ihn darauf zu iiberwachen
oder ilibervachen zu lassen, daBl er den Beton fiir das
Bauwerk in der vereintarten Gilite herstellt, inste-
sondere Zement und Zuschlidge in der. erforderlichen
Lienge und Zusammencsetsung verwendet.

Auch von dem rechtlichen Gesichtspunkt aus, dafB
es jedem verstiHndigen und ordentlichen Menschen ob-
liegt, sick seltst vor Schaden zu btewahren (vgl.
RGR Xomn. 11. Aufl. § 254 Anm. 33), braucht der
Bauherr - von besonders gelagerten Ausnshmefdllen
atgeschen - die Bereitung des fiir sein Bauwerk ver-
wendeten Betons nicht zu literwachen. Nur eine endzuernde
Lberwachung wire wirksam; sie ist dem Bauherrn nicht
zuzumuten. Er darf sich grundeitzlich darauf ver-
lassen, daB der Bauunternehmer die versprochene
Leistung erbringt. Die Kldgerin hat nichts vorge-
tragen, voraus sich ergeten kdénnte, daB der Beklagte
etwa zu der Annahme Anlafl hatte, sie verwende fiir
den Rontau einen Beton minderer Giite.

Die Klsigerin kann sich somit nicht darauf be-
" rufen, der Beklagte hate sie nicht gehindert, eine
vertragswidrige Leistung zu ertringen.
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Die Anspriiche des Beklagten sind nach den Vor-
schriften des Biirgerlichen Gesetzbtuches zu teur-
teilen. Die Parteien gehen selbst hiervon aus. Sie
haben nicht vorgetragen, daB sie den Teil B der Ver-
dingungsordnung fiir Bauleistungen zum Inhzlt des
Bauvertrags gemacht haten. | '

Das Berufun-sgericht ist der Ansicht, daB der
dem Beklagten infolge der mangelhaften Leiétung ent-
standene Schaden zumindest den zur Behebung der Mingel
erforderlichen Betrag umfaBt. Es hat die einzelnen
zur Beseitigung der festgestellten Mingel erforder-
" lichen Betrige gemdf § 287 ZPO geschitzt und ist datei
incgesanrt auf'9.484,11 D¥ gekommen, also auf einen
die Forderung der Kldgerin ibersteigenden Betrag.

Die Revision hilt unter Berufung auf die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts in K6ln in NJW 1960,
1256 diese Schadensterechnung nicht fur'richtig, weil
datei der Beklagte nicht den Ausgleich seiner Ver-
mogensnachteile, sondern die Herstellung des ver-
tragsmidBigen Zustandes erlange.

Darin kann ihr nicht gefolgt werden. Auch im Wege
des Schadensersatzanspruchs ﬁegen Nichterfiillung
(§ 635 BGB) kann der Besteller vom Unternehmer Er-~
satz der zur Beseitiggng der Mingel erforderlichen
Kosten verlangen. Dieser Anspruch steht dem Anspruch
aus § 633 Abs. 3 BGB nicht gleich. Einerseits setzt
er voraus, daB der Unternehmer die MZngel zu ver-
treten hat; andererseits ist er nicht durch § 633
Abs. 2 BGB eingeschrinkt. Er erschdpft sich auch
nicht in den nach § 633 Abs. 3 BGB bestehenden Rechten.

Er geht ferner nicht, wie die Revision meint, auf Er-
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fiillung, sondern gtellt den Besteller lediglich so, wie
wenn der Unternehmer das ¥erk ohne die Mingel hergestellt

hditte. Er wird somit von dem Schadensersatzanspruch wegen
Fichterfiillung umfaBt.

Im ilibrigen ergibt auch der Sachvortrag der Parteien
nichts dafiir, dal die von der Revision verlangte Ee-
rechnungeveise zu cinem fir die Klidgerin giinstigen Er-
gcbnis fiihren wiirde.

V.

Hach § 97 ZP0 hat die Klidgerin die Kosten ihrer un-

P

tegriindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Rietschel Heimann-Trosien
Ertel Dr. Vogt
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