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VII ZR 287/63 URTEIL Verkiindet am

- 28. Pebruar 1966
Horn,
Justizobersekretidr

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Steuerberaterin Dr. Annemarie 3B (NS, <N ED -
AN -1l @ c,

Beklagter, Berufungskliégerin und

Revisionsklédgerin,
~ Prozefbevollmiichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. v
Dr. (D -
gegen

den Architekten Dr. Ing. Klaus D . BN - UMD
A ‘S

Allee @B,

Klédger, Berufungsbeklagten und
Revisionsheklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NN -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Februar 1966 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bun-
Adesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel und
Hubert Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklmgten wird das Urteil

des 16. 2ivilsenats des Kammergerichts vom 14.
Oktober 1963 aufgehoben.

Die Sache wird gzur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts'wegen

Tatbestand:

Die Beklagte war zusammen mit zwei anderen Personen
die Bauherrin des achtgeschossigen Wohnblocks einer im
Jehre 1960 unter Inanspruchnzhme von Mitteln zur Forde-
rung des Sozialen Wohnungsbéus in Berlin-Marienfelde
errichteten Siedlung. Die Architektenleistungen waren
dem Architekten S{lllivertragen. Dieser beauftragte
-am 5. Mai 1958 den Kliger namens der Bauherren mit den
statischen Berechnungen. '

Im Mai 1960 tibergab der Kliger dem Architekten NN
die von ihm gefertigten statischen Berechnungen; sie ¢ hen
fiir den Bau Rippendecken vor.”S-legte sie am 2. Juni
1960 dem Priifingenieur Dipl.Ing. RENEEEEE vor-
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Noch bevor RN die Berechnung des Klidgers ge-
priift hatte, ilibertrug SEMder Baufirma Efjidie Ar-
beiten des Bauhauptgewerbes und beauftragte sie zugleich,
eine statische Berechnung fiir die Decken 2zu fertigen.

Die von der Firma E'Illlgefertigte statische Berechnung,
die Vollbetondecken vorssh, fiigte R{JJED seinen Unter-
lagen als "1. Nachtrag" zur statischen Berechnung des
Kligers bei, desgleichen als "2. Nachtrag" eine auf Ver-
antassung SR von Ingenieurbiiro W gefertigte

und dem Priifingenieur vorgelegte Berechnung.

Im Prﬁfungsbericht vor 7. November 1960 wies der
Priifingenieur RGNS darauf pin, daB aus verschiedenen
Griinden, u.a. wegen teilweiser Knderung des Entwurfs, die
statische Berechnung des Kligers iiberholt sei und daB von
ihr nur die Berechnung der Fundamenite iibernommen werde.

Bei der Errichtung des Rohbaus wurden die Fundamente
entsprechend der statischen Berechnung des Kligers ausge-~
fihrt. Die Decken'wuraen gemidB der statischen Berechnung
der Pirma Efflll in Vollbeton hergestellt.

Der Kliger verlangt mit der Klage Statikergebiihren

~in Hohe von 24.717 DM, ferner 818 DM Auslagen fiir Licht-

pausen, zusammen 25.535 DM nebst Zinsen.

Die Beklagte hiélt sich nicht fiir verpflichtet, die
statischen Berechnungen des Klégérs‘zu vergiiten. Diese
seien mangelhaft und hétten nicht den Zeichnungen des
Architekten entsprochen. Vor allem hakte der Kliger ent-
gegen der Anweisung deS'Architekten.die stétische Be-
rechnung nicht fiir Vollbetondecken, sondern fiir Rippen-~
decken aufgestecllt. Bei Verwendung von Rippendecken wiirde

- sich der Bau um mindestens 150.000 IM verteuert haben
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und hitte deshald nicht mehr im Rahmen des Sozialen
Wohnungsbaus durchgefiihrt werden konnen. SR h=be
den Xldger nach Empfang und Priifung der Statik aufge-
fordert, die statische Berechnung dahin zu &ndern, daB
sie fir Vollbetondecken aufgestellt werde. Das habe
der Kldger abgelehnt. '

Der Kliéger erw1dert Rippendecken seien bei den
fiir den Bau vorgesehenen Spannweiten zweckmidfBig gewesen
und wiirden den Bau auch nicht verteuert haben. s
seil auch mit Rippendecken einverstanden gewesen.

Die Vorinstanzen haben der Klage,étattgegeben.
Mit ihrer Revieion erstrebt die Beklagte die Abwei-

sung der K;age. Der Kldger beantragt, die Revision zuriick-
zuweisen. | ‘

EntsCheidungSgrﬁnde:
I.

Das‘BerufungSgericht sieht den Vertrag der Parteien
rechtlich einwandfrei als Werkvertrag sn. Wie es ohne
Rechtsfehler feststellt, hat der Archltekt der Beklagten
die Statik des Klagers spiitestens am 2, Juni 1960 abge-

. nommen. Die Beklagte verwelgert die Zahlung der Vergiitung,

weil die Statlk mangelheft gewesen sei. Deswegen macht sie

vor allem Anspriiche apf Vandelung (§ 634 BGB) und auf

Schadensersatz sus § 635 BGB geltend (S. 10 £ der Beru-
fungsbegriindung) . Das Berufungsgericht verneint solche
Anspriiche. '
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Soweit "kleinere Mingel" der Statik behauptet waren,
fiihrt es aus, die Beklagte ktnne hierwegen keine Anspriiche
geltend machen, weil sie den Kléger nicht zur Nachbesserung
aufgefordert habe. Das 1liBt keinen Rechtsfehler erkennen
und wird von der Revision nicht angegriffen.

In der Revisionsinstanz geht der Streit vielmehr
darum, ob die Beklagte deshalb Anspriiche gegen den Kli-
ger hat, weil er in seiner statischen Befechnung nicht
Vollbetondecken, sondern Rippendecken vorgesehen hat.

1.) Hierzu fiihrt das Beru%ﬁngsgericht zunédchst
aus, . die. Anfertigung der Statik fiir Rippendecken sei
vertragsgeméﬁ. In dem Vertrag der Parteien sei keine
bestimmte Deckenart vorgesehen gewesen. Der Klﬁger habe
deshaelb seiner statischen Berechnung nach pflichtgeniiBem
Ermessen die ihm zweckmaBig erscheinende Deckenart zu.
Grunde legen dhrfen.

Im Anschlufl zn das Gutachten des Sachverstindigen
Prof. von Halasz Qtellt das Berufungsgericht fest, daB
die Wahl der Rlppendecken fiir den hler zu erstellenden
Bau zweckmnﬁlg geweuen sei. ' ‘

2.) Sodann hefaﬁt sich das Berufungsgericht mit
dem Hauptstreltpunkt, namlzch der Behauptung der Beklag-
ten, Rlnpendecken habe der Klager deshalb nicht willen
diirfen, weil ihre Ausfuhrung den Bau in unzumutbarer
Weise verteuert haben wiirde. Es behandelt diese Frage
unter dem Ge81chtspunkt, ob der Kliiger duroh die Wahl
der Rippendecken eine positive Vertragsverletzung begangen
hat.
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‘Nach Ansicht des Senats geht es jedoch auch hier
um die Frege, ob das Werk des Kligers einen Mangel auf-
wies. Das Berufungsgericht nimmt eine Verpflichtung des
Kliigers an, die Wahl der Decken auch unter Beriicksichti-
gung der Kosten fﬁr'ihre Ausfithrung zu treffen. Dabei
_ weist es darauf hin, daB die wirtschaftlichen Gegeben-
heiten des Bauvorhabens, darunter auch die Tatsache, daB
es unter Inanspruchnahme von Mitteln zur Forderung des
sozialen Wohnungsbaus durchgefithrt werden sollte, vom.
Kliger zu beriicksichtigen waren. Wenn nun aber die sta-
tische Berechnung diesen Gegebenheiten nicht Rechnung ge-
tragen und, wie die Beklagte behauptet, zu einer untrag-
baren Verteuerung des Baus gefihrt hdtte, so enthielt
sein Vlerk einen Mangel, der seine Tauglichkeit zu dem
"nach dem Vertrave'vm5u¥@uctzten Gebrauch" minderte
(§ 633 Abs. 1 BGB). '

- 3.) Das Berufungsgericht halt Jedoch die Behauptung
der Beklagten, bei ﬁuufuhrung von Rlppendecken gemidf der
statischen Berechnung des’ Klagers wiirde sich der Bau in
unzumutbarer ‘'eise verteuert haben, fir widerlegt. Es
stiitzt sich hierbei auf das Gutachten des Prof. von Halasz.
Denach seien Rippendecken, wenn die Ausfilhrung einem hier-
mit vertréuten Bauunternehmer iibertragen werde, nicht
teurer als Vollbetondecken. Allerdings wiirde, wenn die
Rippendecken gem#B der statischen Berechnung des Kldgers
ausgefiihrt worden wiiren, dOCh eine Verteuerung von
16.000 DM eingetreten sein. Das beruhe aber darauf, daf
der Kliger, um eine besonderc Steifhieit der Decke zu er-—
zielen, eine Deckenstirke von 30 cm gewﬁhlt habe, wihrend
der Sachversténdlge eine Stirke von 25 cm fir ausreichend
gehalten habe. Wie der Sachverstindige weiter ausfuhre,
bewirke die grbfiere Stidrke auch eine grtBere Steifheit
und Dauerhaftigkeit der Decke. Zudem fielen die Mehrkosten
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von 16.000 DM gegeniiber den Gesamtkosten des Bauvorhabens
(iiher 2 Millionen DM) nicht ins Gewicht.

Hieraus folgt, daB8 das Berufungsgericht die Statik
des Klégers fiir vertragsgerecht h&lt und nicht nur eine
positive Vertragsverletzung des Klidgers verneint, son-
dern seine Statik nicht als mangelhaft ansieht.

4.) Die Peststellungen des Berufungsgerichts, die
Ausfithrung von Rippendecken wiirde den Bau nicht unzu-
mutbar verteuert haben, wird indessen von der Revision
mit Erfolg angegriffen. .
to o A } & :

- Die Beklagte hatte im Schriftsatz vom 4. Oktober 1963
das, Sachverstindigengutachten des Prof. von Halész be-~
anstandet und beantragt, ein "Obergutachten .einzuholen”.

gDas-Berufungsgeridht bemerkt, das im Schriftsatsz
vom 4. Oktober 196% enthaltene Zahlenwerk-qntspreche
den bereits in den fritheren Schrifts&tzen . der Beklagteh
aufgestellten thaﬁptungen, die der Sach#érsténdige be-
reits berilicksichtigt habe; es besfehe,deShalb kein Anla8.
den Sachverstidndigen zur Erlﬁuterung'seines Gutachtens zu
laden.

Diese Begriindung wird von der Revision mit Recht
sngegriffen. Die Beklagte hatte im Schriftsatz vom 4.
Oktober 1963 beanstandet, daB der Sachverstindige nur
die Kosten fiir Mehrmauerwerk infolge der vom Kliiger ge-
wihlten erhéhten Deckenstidrke von 30 cm berﬁcksichtigt
habe; dagegen habe er nicht beachtet, daB auch ein Mehr-
aufwand an Treppenhéheﬁ,pWasser-, Heizungé— und Elektro-
installationen, Treppénflurfenstern, Fahrstuhl- und Mill-
schluckanlagen, livlerarbeiten entstehc. Die Beklagte be-
ziffert diesen !‘chraufwand auf 74.000 DM. Ferner hntte
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sie behauptet, daB bei Rippendecken - gegeniiber Vollbe-
tondecken - rund 40.000 DM Mehrkosten fiir Putzarbeiten
entstanden wiren.

Der Kldger hat in seinem Schriftsatz vom 9. Okto-
ber 1963 eingeriumt, daB infolge der im Schriftsatz der
Beklagten vom 4. Oktober 1963 hervorgehobenen Umstinde
gewisse Mehrkosten entstanden wiren, hilt sie alierdings
fiir geringfiigig mit Ausnahme des Mehraufwandes fiir Putz-
arbeiten, den er mit 11.700 DM angibt. '

‘ Das Gutachten des'SachverstﬁndigenvProf. von Halasz
148t in keiner Veise erkennen, ob er die im Schriftsatz
vom 4. Oktober 1963 behaupteten Verteﬁerungén ins Auge
gefaBt hat. Er.beschaftigt sich in der Tat nur mit der
Verteuerung durch Hehrmauerﬂerk\infolge'der'erhﬁhten
Deckenstiirke. | -

Bei dieser Sachlage hitte das Berufungsgericht
aufkléren miilssen, ob die im Schriftsatz vom 4. Oktober
1963 enthéltenen,Behauptungen'Zutreffen.,Bewéis durch
Einholung eines Obergutachtens, also eines weiteren
Sachverstiindigengutachtens, war angetreten. Freilich wire
es nicht zu beanstanden geweseh, wenn das Berufungsge-
richt statt dessen den bisherigen Sachverstidndigen Prof.
von Halasgz zu den Behauptungen der Beklagten im Schrift-
satz vom 4. Oktober 1963 gehort hitte. Es durfte aber
diese Behauptungen nicht mit der unrichtigen Begrindung
abtun, sie seien im schriftlichen Gutachten des Prof. von
Halasz schon beriicksichtigt.

Wenn sich die Angaben der Beklagten bestitigen wiir-
den, miifte bei einer so groBen Verteuerung, wie sie von
ihr behauptet worden ist, die Frage, ob die statische
Berechnung dann nicht doch einen Hangel aufwies, neu ge-

NI
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priift werden. Das Revisionsgericht sieht sich nicht in
der Lage, diese Frage von sich aus zu verneinen.

III.

Venn das Werk, wie nach'dem Vorstehenden fiir diec
_Revisionsinstanz zu unterstellen ist, einen Mangel hatte,
stand der Beklagten zunichst nur ein Recht auf dessen Be-
seitigung zu (§ 633 Abs. 2 Satz 1 BGB). Wandelung oder
Schadensersatz aus § 635 BGB konnte sie grundsitzlich
nur begehren, wenn sie dem Kliger eine Frist zu Beseiti-
gung des Mangels gesetzt hitte. Beseitigung des Mangels
hitte hier die "Umstellung" dep statischen Berechnung
von Rippen- auf Vollbetondecken bedeutet. Die Beklagte
béhauptet, durch ihren Architekten den Kliiger hierzu am
2. Juli 1960 aufgefordert zu haben; das Berufungsgericht
158t offen, ob diese streitige Behauptung'zdtrifft‘
(S. 13 BU). DaB sie dabei auch eine Frist gesetzt habe,
hat die Béklegte niéht vorgétragen (vgl. S. 7 der Beru-
fungsbegrindung, 8. 7 des uchriftsatzes vom 26 Oktober
1962). ’

Jedoch ist eine Pristsetzung entbehrlich, wenn die
Beseitigung des Mangels von Unternehmer verweigert wird
(§ 634 Abs. 2 BGB). Auch das ist hier rach der Behauptung
der Beklegten geschehen (vgl die angefuhrten Schr1ft—
sitze). :

IV,

Danach ist eine weitere Aufkldrung der Sache durch
den Tatrichter in den unter II 4 und III ersrterten Punk-
ten erforderlich. Die Sache muf deshald an das Berufungs-
gericht unter Aufhebung des angefochtenen Urteils zuriick-
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verwiesen werden. Erst dann kenn sich ergeben, ob die
auf Wandelung und auf § 635 BGB gestiitzte Verteidigung
der Beklagten Erfolg hat.

V.

Davon unabhiingig meint die Revision, die Beklag-
te ktnne-die Vergiitung wenigstens mindern, und Zwar
deshélb, weil der Kliger eine Deckenstiirke von 30 cm
geWﬁhlt habe, wodurch auch nach Ansicht des Berufungs-
gerichts 16.000 DM Mehrkosten ehntstanden seien.

Wie schon ausgefiihrt, bringt das Berufungsgeiicht
zum Ausdruck, daB8 es auch in der Wahl der Deckstidrke
filr sich allein keinen Mangel der Statik sieht, weil
die grioflere Stirke der Decke diese auch steifer und
dauerhafter machte und auflerdem die durch die griBere
Deckenstiirke verursachten Kosten gegeniiber den Gesamt-
kosten des Bauvorhabens nicht ins Gewicht fielen.

Selbst wenn man dem nicht folgen wiirde, kdnnte
der Beklagten allein wegen der Deckenstiirke kein :lin-
derungsanspruch zuerkannt werden, weil sie nicht dar-
gelegt hat, daB sie Beseitigung dieses Mangels unter
Fristsetzung gefordert hat.

VI.

Zur Hohe der Verglitung fiihrt das Berufungsgericht
aus, dem Kldger stiinden die Sitze der Gebilhrenordnung
fiir Ingenieure vom 3. April 1956 (GOI) zu, weil die
Parteien dies im ‘fuftragsschreiben vom 5. Mai 1958
vereinbart hiitten. Nach dieser Gebilhrenordnung habe
der Kliiger seine Vergilitung richtig berechnet.

AN
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Die Revision beanstandet insoweit, das Berufungs-
gericht habe nicht gepriift, ob der Kliger seiner Be-
rechnung, wie die Beklagte geltend gemacht hatte, die
Bauklasse 1 statt der Bauklasse 2 zugrunde legen mufite.
In der Tat befaBt sich das Berufungsgericht mit diesem
Einwand der Beklagten nicht. Die Frage, welche Bauklas-
se_maBgebend,war, kann nicht ohne tatrichterliche Wiir-
-digung, mdglicherweise auch nicht ohne Zuziehung eines
Sachverstindigen, entschieden werden. Diese Wirdigung
wird das Berufungsgericht, falls es zu einer Verneinung
von Anspriichen der Beklagten wegen Mingel der Statik ge-
langen sollte, noch vornehmen miissen.

Glangmann . ' Heimsnn-Prosien Rietschel
- Erbel-- o Meyer
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