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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

27. Januar 1966,
Horn,
Justizobersekretir,

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Erbengemeinschatt HJJl}; testehend aus:

1.
2.
3.
4.

5e
6.

Professor Dr. med. Theodor Friedrich KD,
L s Lucile

.1— —Gq-StraBe
Frau Dr. med. Han

B - straBde
Assessor des Bergfachs Hans-{'ard » D ’
Hef s trate ,

Apotheker Paul-Heinz H{j N,
vl

PA Strafle
Annerariec H , Do, traBe
Dipl.-Kaufmann Klaus-Ruprecht » Do

A

straBe i,

Kléger, Berufungsbeklagte
und Revisionskléger,

- Prozefvevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Kommanditgesellschaft Otto Hufllll, vertreten durch
ihre perstnlich haftenden jesellschafter, die Beklagten
zu 2) und 3),

den Raumeister Otto H_I

den Bauingenieur Glinter H

siimtlich in GfJ-REE. Recklinghauser Strafe 58,

Beklegte, Perufungskléidger
und Revisionsbeklagte,

- ProzefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt - -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 27. Januar 1966 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel,
Dr. Vogt und Dr. Finke '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliger wird das Urteil des

7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm (Westf.)
vom 15, Oktober 1963 im Kestenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als es die Leistungsklage abgewliesen hat.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
en das Rerufungsgericht sgurlickverwiesen.

' Im ibrigen wird die Revision guriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

In den Jahren 1958 - 1959 1lieSen die Kldger auf ihrenm
¢rundetiick in CJNN-EEE, Ecke Nu@lstrace/s NS
ein mehrstdckiges Vohn- und Geschéftshaus bauen. Bauleitender
Architekt war der Dipl.-Ing. CofllllJ. Die Maurerarbeiten
fithrte die Beklagte zu 1) (im folgenden: Beklagte) aus, deren
persdnliche haftende Gesellschdfter die Beklagten zu 2) und 3)
8ind. Die Beklagte Ubernahm es auch, den Naubau mit Spar-
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klinkern zu verblenden. Sie lief diese Arbeit durch den
Subunternehmer C1{JJ} avsfiibren. Vereinbarungsgemss

ist fir das Vertragsverhéltnis der Parteien die Verdingungs-
ordnung fiir Bauleistungen, Teil B (VOB (B)) maBgebend.

Das Haus wurde Mitte 1959 bezogen. Die Beklagte erteilte

ihre SchluBSrechnung. Die Kliiger bezahlten sie.

Im Dezember 1960 brachen bei Sturm und Regen erhebliche
Wassermassen in den Laden des Mieters Grjjjjilfcin und ver-
ursachten Schéden., Auch spliter #0ll noch mehrfach Regen-
wasser eingedrungen sein.

Die Klidger behaupten, die Verklinkerung sei fehlerhaft.
~Mit der Klage haben sie von den Beklagten begehrt: Abbruch
und fachgemﬁBe Neuerrichtung (sowie Beseitigung des dabei

beider AuBenwinde, sowohl der an der MijfjilillstraBe, als
auch der am B Ferner haben sie die Feststellung
verlangt, daf die Beklagten verpflichtet seien, ihnen
allen durch die mangelhafte Ausfiihrung der Verblendung ent-
standenen und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

Die Beklagten bestreiten, daB die Verklinkerung fehler-
haft sei. Sie filhren das Eindringen des Wassers auf andere
Ursachen gzuriick.

Das Landgerlcht hat der Klage s‘battgegehen. Die Be-
klagten haben Berufung eingelegt.

In der Berufungsinstanz haben die Kjiger hilfsweise -
soweit das Berufungsgericht ihren Hauptantrag auf Abbruch
und Neuerrichtung abweisen sollte - auch noch den Antrag
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gestellt, die (stehenbleibenden Teile der);Klinkerwinde
neu zu verfugen und an ihnen die Fenster so abzudichten,
daB kein Wasser hinter die Verblendung treten kann.

Die Kléger haben weiter (auf Anregung des Berufungs-
gerichts) ihren in 1. Instanz allgemein gefaSten Fest-
stellungsantrag, den sie auch in der Berufungsinstanz in
dieser Fassung als Hauptantrag aufrechterhalten haben,
hilfsweise dshin verdeutlicht:und beschriénkt, da8 er sich
nur guf Schiden bezieht, die auf folgende Mingel zuriick-
zufiibren sind:

a) die nur teilweise Vérfugung der zwischen der Ver-
blendung und dem tragenden Mauerwerk bestehenden
Fuge,

b) die nicht durchgefiihrte ordnungsgemiBe Abdichtung
der Fenster,

c) die Verwendung eines lsrtels der Mortelgruppe III
statt eines Mértels der Mortelgruppe II,

d) die Nichtverwendung eines -Morteldichtungsmittels,
e) die fehlerhafte Verfugung der Verblendung;

Das Oberlandesgericht hat dem Leistungsantrag auf Ab-
bruch und Neuherstellung (sowie Schmutzbeseitigung) nur
insoweit stattgegeben, als es sich um den (kleineren)
fensterlosen Teil der iuBSenwand zur NMijjjjjjjJetraBe handelt.
Es hat den Hauptantrag der Leistungsklage abgewiesen, so-
weit die gesamte AuBenwend zum BfjjlJJ vnd der (griSers).
mit Penstern versehene Teil der AuBSenwand zur Mufliijiii§strese
in Betracht kommt. Soweit nach dem Berufungsurteil die
Klinkerwidnde stehen bleiben sollen, hat das Berufungsgericht
(gemdB dem Hilfsentrag) die Reklagten zum Abdichten der
Fenster verurteilt. Den auf Neuverfugung gerichteten Hilfs-
antrag hat es abgewieéen.




Den Hauptfeststellungsantrag hat das Oberlandesgericht
abgewiesen. Den Hilfsfeststellungsantrag hat es zuerkannt,
soweit es sich um die Verfugung zwischen Verblendung und
fauerwerk und um die Fensterabdichtung (oben Ziff. a) und
b) ) handelt. Es hat den Hilfsfeststellungsantrag abge-
wiesen, soweit er auf Verwendung eines falschen lLidrtels,
auf Nichtverwendung eines Morteldichtungsmittels und auf
fehlerhafte Verfugung der Verblendung (d.h. der Fugen
zwischen den einzelnen Klinkern) (oben Ziff. c) bis e) )
gestiitzt war. . =

Mit der Revision, um deren Zurlickweisung die Reklagten
bitten, greifen die Kliger das Rerufungsurteil insoweit an,
als es ihre Haupt- und Hilfsantrédge abgewiesen hat.

Entscheidungserinde:

Mit der Revision begehren die Kléger - ilber das ihnen
im Terufungsurteil Zuerkannte hinaus - folgendes:

1. Leistungsantriges:

a) Hauptantreg: vollsténdigen Abbruch und Neuher-
stellung (sowie Schmutzbeseitigung) der gesamten beiden
K1inkerwiinde, sowohl der zum B, 2ls auch des
(groBeren) Teils der VWand an der MiiflllllstraBe, der nach
Auffassung des Perufungsgerichts stehen bleiben soll:.

b) Hilfsantrag: Neuverfugung der Klinkerwinde, soweit
entschieden werden sollte, daB sie stehenzubleiben haber.
(Die Fensteratdichtung hat das Rerufungsurteil bereits
zuerkannt; sie ist daher nicht mehr Gegenstend der Revision).
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2. Feststellungsantrige:

a) Hauptantrag: Feststellung gemiB8 dem allgemein ge-

faften Antrag, wie er schon in erster Instanz gestellt war.

b) Hilfsantrag: Feststellung gem#B dem in zweiter
Instanz gestellten Hilfs-Feststellungsantrag, soweit das
Berufungsgericht ihm nicht entsprochen hat, also wegen:

- Verwendunz falschen Mtrtels (obven Ziff. ¢) ),

Nichtverwendung eines Mbrteldichtungsmittels
(oven 2Ziff. 4).),

fehlerhafter Verfugung zwischen den einzelnen
Klinkern (oben Ziff. e) ).

1.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Kliger
miiften sich mindestens so behandeln lassen, als ob eine
Abnahme erfolgt sei.

1. Die Frage der Abnahme kénnte von Bedeutung sein,
wenn die geforderte Neuerrichtung der Klinkerwiinde eine
vbllige Neuherstellung des gesamten Werks der Beklagten wdre.
Dann wiirde sich die Frage stellen, ob auch bei einem der VOB
(B) unterliegenden Werkvertrag - ebenso wie beim Werkvertrag
nach BGB - dem Besteller nach der Abnahme verwehrt ist,
Neuherstellung des Werks zu verlangen (vgl. dazu BGHZ 42,
232). Die Frage braucht hier nicht - ebensowenig wie in
jenem Falle - entschieden zu werden, weil -~ wie unten zu II
noch auszufiihren - selbst eine vollstiédndige Neuerrichtiung
beider Klinkerwidnde hier keine Neuherstellung des gesenten
der Eeklagten obliegenden Werks wiire.



2. Die Revision greift die Ausfiihrungen des Rerufungs-
gerichts zur Frage der Abnahme ohne Erfolg an.

In Ziff. B 13 und 14 der vom Architekten C{jillllD
entworfenen und zum Inhalt des Vertrags.der Parteien ge-
wordenen allgemeinen Vertragsbedingungén heiflit es u.a.:

"13. Die vertragliche Abnahme der geleisteten Arbeiten
hat der Unternehmer rechtzeitig bei der Bauleitung
zu beantragen, die einen Termin hieriiber bestimmt.
Es ist eine schriftliche Verhandlung aufzunehmen
und durch Unterschri®t der Teteiligten zu bestiitigen.
Die Abnghme wird durch frithere Renutzung oder In-
betriebnahme nicht ersetzt.

14. ... BchluBabrechnung innerhaldb 6 Wochen nach
FPertigstellung des gesamten Bauwerks und Abnehne
der Arbeiten. SchluBzahlung erfolgt, sobald alle
Voraussetzungon dazu erfiillt sind. ..."

Unstreitig hat im vorliegenden Fall die vorgesehene
frmliche Abnahme nicht stattgefunden. Das Berufungsgericht
legt aber die Einreichung der SchluBrechnung und ihre Re-
zahlungz durch die Kléger dahin gus, daB8 die Parteien (durch
schliissiges Verhalten) dariiber einig geworden seien, es
solle keine frmliche Abnahme stattfinden. Hilfsweise meint
das Berufungsgericht, mindestens verstoSe es gegen Treu
und Glauben, wenn die Kiliger sich jetzt auf das Fehlen
einer formlichen Abnghme beriefen.

Beide Erwigungen sind aus Rechtsgrinden nicht zu bean-
standen. Die tatrichterliche Auslegung des rechtsgeschéft-
lichen Verhaltens der Parteien imt fiir das Revisionsgericht
bindend. Auch die Exrwigung des Perufungsgerichts zu § 242
BGB ist nicht zu beanstanden; mit Recht bezieht es sich
dabei auf das Urteil des Senats vom 13. Dezember 1962,

VII ZR 193/61.
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I1.

1. Das Perufungsgericht legt den Vertrag der Parteien
dahin aus, daB die Beklagte auf Grund eines einheitlichen
Vertrages ihre sémtlichen Arbeiten, einschlieBlich der
Verklinkerung, zu erbringen gehabt habe. Diese - von der
Revision nicht angegriffene - tatrichterliche Wiirdigung
iet frei von Rechtsirrtum und daher fiir den Senat bindend.
Dann aber ist such der vom Perufungsgericht daraus gezogene
SchluB nicht zu beanstanden, eine Erneuerung der Xlinker-
schéle sei "noch als Mingelbeseitigung im Sinne von § 13
Ziff. 3 VOB (B)'anzusehen" und stelle keine Neuherstellung
des Werks dar.

L

2. Das Berufungsgericht hat dem Klagebegehren auf Neu-
verklinkerung nur fir den (kleineren) femsterlosen Teil der
GebdudeauBenwand zur KUfiiiijstraBe stattgegeben, den weiter-
gehenden Anspruch (auf Neuverklinkerung des ibrigen (gréB8eren)
Teils der AuBSenwand zur MiufjjjilifjstraBe und der gesamten AuBSen-
wend zum BJN) hat es abgewiesen. Dazu fiihrt es aus:
Hingel an der iibrigen Verklinkerung seien nicht nachgewiesen.
Es sei auch "nicht bvewiesen, daB die Fuge zwischen der
Klinkerschale und dem Hintermauerwerk in dem mit Penatern
versehenen Teil in gefdhrlichem Ausme8 oder gar véllig un-
ausgendrtelt sei." Einige etwa vorhandene kleinere hohle
Stellen ktnnten den Abtruch nicht rechtfertigen (§ 13 Ziff.

6 VOB (B) ).

Mit Recht riizt die Revision hierzu, daB das Berufungs-

gericht ein prozessuales Gestindnis der Beklagten nicht te-

achtet hat,



2) Aus dem Vortrag der Kliger ist zu entnehmen, die
gesante Klinkerschale habe keinen Mortelverband mit der
Hintermauerung (z.P. S. 5 der Klageschrift). Die Beklagten
hatten das zugestanden, wie sich aus ihrem Schriftsatz vom
4. Mai 1962 (S 4 - 5und 7) eindeutig ergibt. Dort hatten
sie behauptet die Puge zwischen Klinkerwand und Hlnter—
mauerwerk sei -~ vereinbarungsgemif -~ nicht mit Hﬁrtel ge-
‘schlossen worden. Nur hilfsweise hatten s;e guch das Geger.-
teil behauptet (s. 7 - 8 aao) Dieéser abweichende Hilfs-
_vortrag ist ater nicht geezgnet, 1hrem Hauptvorbringen die
‘Gesthndnlswirkung zu nehmen, *

_b) Erst im Schriftsatz vom 14. Juni 1963 (S. 3) haben
die Beklagten ihr Gesténdnis widerrufen. Sie haren aber die
Voraussetzungen des § 290 2P0 nicht vorgetragen und bewiesen.
Das Gericht hat dsher vorerst weiter davon auszugehen, daB
die Klinkerschale insgesamt mit der Hintermauerung keinen
oder allenfslls nur unzureichenden Mrtelverband hat. Denn
wenn, wie die Beklagten urspriinglich vorgetragen’haften,
nur versehentlich manchmal etwas Mortel unvermeidbar in die
bewuBt offen gelassene Fugc geraien ist, so kann das keines-
falls ausreichen. '

¢) Schon aus diesem Grunde kann das Berufungsurteil
keinen Restand haben, soweit es den Nachbesaerungsanspruch
abgewiesen hat, ohne daf es noch auf die weiteren Ausfiihrungen
der Revision hierzu ankommt.

d) Bei seiner neuen Entscheidung wird das Berufungs-
gericht gegebenenfalls zu priifen haben, ob den Kldgern
zugemufet verden kunn, bei einer teilweisen Neuverklinkerung
Farbabweichungen in Kauf zu nehmen, wie sie die Firma
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HefD in ihrer Auskunft vom 4. Juli 1963 als mdalich
bezeichnet hat.
I11.

er Schadeneersatzanspruch (§ 13_ziff. 7 VOB (B) ):

T 15 G S TIS-GIS G GAPEE, MR dut G0

1. Als Hauptantrag haben die Kliéger die Feststellung
begehrt, daB die Beklagten verpflichtet seien, ihnen den
Scheden zu ersetzen, der ihnen "durch die mangelhafte Aus-
fithrung der Verblendung der Auflenwand" entstanden sei und
noch entstehen werde.

Das Berufungsgericht hat diesen Antrag abgewiesen,
weil er nicht geniizend bestimmt sei.

Die Revision meint, es miisse genligen, daBl die Kliger
schriftsitzlich zum Ausdruck getracht hitten, sie verlangten
deswegen Schadensersatz, weil Regenwasser durch die Ver-

-blendung ins Innere eindringe.

a) Die Kldger haben jedoch in ihrem Hauptantrag eine
solche Spegifigierung nicht vorgenommen. Der darin enthaltene
bloBe Hinweis auf eine "mangelhafte Ausfithrung" kann als
genaue Pezeichnung des Klagebegehrens im Sinne des § 253
ZP0 nicht geniigen. Viirde eine Verurteilung nach diesem Antrag
erfolgen, so bliebe unklar, worin die "mangelhafte Ausfiihrung"
besteht; der Streit der Parteien dariiber wilirde weitergehen
und das Urteil hiétte nicht den Rechtsfrieden gebracht, den es
schaffen soll. :
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b) Den Kligern war eine genauere Erliuterung ihres
Feststellungsbegehrens méglich und zumutbar, wie ihr
Hilfsantrag zeigt.

2. Das Berufungsgericht hat den Hilfsantrag teilweise
abgewiesen, nimlich soweit es sich um die (oben im TPatbestand
aufgefiihrten) Ziffern ¢) bis e) dieses Antrags handelt.

Zu c): Es verneint eine Schadensersatzpflicht der
Beklagten dafiir, da8 die Klinkerschale mit (teurerem)
MSrtel der Gruppe III, statt mi% (villigerem) Mbrtel der
gruppe II gemauert worden ist, obwohl der letztere weniger
zu Schwindrissen neigt. Es meint, darin ktnne ein wesent-
licher, die Gebrauchsfihigkeit erheblich beeintrichtigender
lMangel nicht gesehen werden. AuBSerdem fehle es am Verschulden
der Beklagten, da ‘sie (ihr Erfiillungsgehilfe CLEJJR) den
von der Herstellerin der Klinker ausdriicklich empfohlenen
Mértel der Fruppe III verwendet hate.

Die Revieion greift diese Ausfilhrungen erfolglos an.
Der Sachverstidndige Burckas hat den Schwindrissen keine so
schwerwiegende Fedeutung beigemcssen, wie die Revision an-
nimmt. Aus den in der Revisionsbegriindung angefiihrten
Stellen seiner Gutachten ist das nicht zu entnehmen. War
aber die Verwendung von Mortel Gruppe III objektiv allen-
falls nur ein wenig bvedeutender MiBgriff, so durfte das
Berufungsgericht auch annehmen, die Beklagte haobe subjektiv
die Empfehlung der Lieferfirma Hef I fir cuverliissig
halten ktnnen. '

2Zu_4): Das Rerufungegericht verneint eine Schadens-
ersatcpflicht der Feklagten daflir, daB bhei dem kauern der
Klinkerachale kein \&rteldichtungsmittel verwendet worden
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sei. Eg sieht als nicht erwiesen an, daB darin ein Mangel
des in § 13 Ziff. 7 VOB (R) vorausgesetzten AusmaBes liege.
Die Kléger hdtten bei der Bestellung die Verwendung eines
Morteldichtungsmittels nicht vorgeschrieben. Da die Klinker
selbst unstreitig Wasser durchliefien, ktnne es kaum ent-
scheidend darauf ankommen,. ob auch der Fugenmdrtel wasser-
durchlissig sei. Es sei weiter nichts dafiir dargetan, dafB
es 1958/59 itlich gewesen wire, dem Fugenmdrtel einer
Klinkerschale dann ein Dichtungsmittel hinguzufiigen, wenn
die Hintermauer - wie hier - mit einem Isolieranstrich
versehen war. Habe arer eine solche Ubung mindestens damals
noch nicht bestanden, so stelle das etwaige Fortlassen eines
Dichtungsmittels kein Verschulden dar.

Diese Ausfiihrungen lassen keinen Rechtsfehler erkennen.
Die Revision verweist auf ¢. 6 des Nachtragsgutachtens
Burckas vom 27. Juni 1963. Dort ist aber von dem Dichtungs-
mittel flir den Putz der Hintermauerung die Rede. Das Feru-
fungsgericht behandelt dagegen die Frage; ob dem Fugenmdrtel

S T PP Gap GTe——— G Y g S o

In. diesem Sinne durfte es auch den Klageantrag verstehen.

An den von der Revision angefiihrten Schriftsatzstellen
haben die Kliger nur allgemein Sachversténdigenbeweis fiir
die Fehlerhaftiokeit der Klinkerwand angetreten, nicht aber
speziell dafiir, daB félschlich kein Dichtungsmittel fiir den
Fugennidrtel der Klinker verwendet worden sei. Das Perufungs-
gericht durfte diese Peweisantritte durch die von ihm durch-
gefithrte Beweisaufnahme als erledigt ansehen.
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Zu e): Das Rerufungsgericht hilt weiter nicht fur
bewiesen, daB die Verfugung (der Klinker untereinander)
im Sinne des § 13.ziff..7 VOB (B) fehlerhaft ausgefiithrt
ist. Es meint, wenn die angeblich mangelhafte Verfugung
ein so erheblicher Fehler wire und 4die Gebrauchsféhigkeit
erhebllch beelntrachtlge, 8o wiirden -die Kjidger in ihren
elngehenden ochrlftshtzen diesen behgupteten Mangel ent-
sprechend betont haben (was nicht geschehen sei), zumal
er auBerllch_hatte sichtbar sein miissen.

&

Auch diese -~ von der Revigion nicht ausdriicklich

angegriffenen - Erwigungen sind rechtdfghlerfrei.

3. Die Kléger sind nicht dadurch beschwert, daB das
' Eérufungsgericht die beklagte Firma einerseits und ihre

'Gesellschafter, die Hbrigen Beklagten, andererseits irr-
tﬁmlich‘"als Gesamtschuldner" verurteilt hat (vgl. BGHZ

S, 35, 37; 36, 224, 226).

Iv.

Nach alledem ist das angefochtene Urteil, in dem
aus dem obigen Urteilsspruch ersichtlichen Umfang aufzu-
heten und, da es weiterer Fesistellungen bedarf, die
Sache insoweit an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
Im dibrigen ist die Revision zuriickzuweisen.
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Es seli noch darauf hingewiesen, daB die Xostenent-
scheidung des Berufungsurteils bedenklich erscheint im
Hinblick darauf, daB das Berufungsgericht die Leistungsklege
zum weitaus groBten Teil abgewiesen und auch dem Feststellungs-
antrag nur teilweise stattgegeben hatte.

Heimann~-Trosien Rietschel Erbel

Vogt Finke
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