BUNDESGERICHTSHOF |
2056 003

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR 319/64 URTEIL Verkiindet am
3. Julli 1967
Jodas
Justizangestecllter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsatreit

der Witwe Elsa A ) H-
If.-L.—StraB’e — ’

Kligerin, Berufungskligerin, Beru-
Fungsbeklagter und Revisionsklégerin,

- Prozefbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
gegen

den Facharst fir Orthopé.die Dr. Heinz S D ,
’ strafie

Beklagten ’ Berufungsbeklagtm » Beru-
fungekléiger und Revisionsbeklagten,

- ProgeBbovollmfichtigter: Rechtsanwelt Dr. (G - .
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindlichc Verhandlung vom 3. Juli 1967 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien,
Rietschel, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gecgen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 25. November
1964 wird zurﬁckgewieéén.

Die Klégerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Die Kliigerin ist Alleinerbin ihres EKhemannes Paul
AR . Der Erblasser filhrte Bauarbeiten verschicde-
ner Art an einem Neubau des Bsklagten aus. Von dem Werk-
lohn, den er hilerfiir in Rechnung stellte, sind
11.086,10 DM noch nicht bezahlt.

U.a. erbrachte der Erblasser im Jahre 1959 Arbeiten
an- einem Bewegungsbad, das im UntergeschoB des Neubaues
flir medizinisch~orthoptidische Zwecke errichtet wurde
und an desaen Herstellung auBer dem Erblasser vier an-
dere Unternehmer beteiligt waren. Die Arbdeit des Erb-
lassers bestand im wesentlichen darin, da8 er zur Iso-
lierung auf den Inmemviinden des Beckens - iiber einer von
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eincm anderen Unternehmer hergestcllten Korkisolierung -
zwel Lagen Bitumenpappe heifl, d.h. mit Bitumenmasse,
klebte und diese Pappisolierung mit einem Bitumenanstrich
versah.

Als das fertiggestellte Becken am 12. September 1959
mit Wasser gefiillt wurde, versickerte dieses in etwa
3 Stunden anf 10 bis 15 cm Hohe.

Nachdem Verhandlungen f{iber die Ursache der Undich-
tigkeit mit den beteiligten Handwerkern stattgefunden
und sich mehrere Sachverstéindige iiber diese Frage ge~
#AuBert hatten, wurde das Becken neu verkleidet. Hieran
war der Erblasser nicht mehr beteiligt; eine anderc Fir-
ma nahm die Isolierung - liber der wiederum angebrachten
Korkschicht -vor, und zwar nicht mehr mit Bitumenpappo,
sondern mit Xupfer-Riffelband. '

Gegentibor dem von der Klidgerin eingeklagten An-
gpruch auf Restwerklohn in Hthe von 11.086,10 DM nebst
Zinsen rechnet der Beklagte mit Schadensersatzanspriichen
auf. Er behauptet, die lLeute des Erblassers hitten man-
gelhaft isoliert, insbesondere die Pappe nicht ordnungs-
gemiif verklebt. Deshaldb sei das Becken undicht gewesen;
nindestens habe die mangeclhafte Pappisolierung dic Un-
dichtigkeit mitverursacht. Der ihm hierdurch sentstan-
denc Schaden, der in den Kosten der neuen Verkleidung
und in dem durch verszdgerte Ingebrauchnahme des Bads
entgangenen Gewinm bestehe, iUbersteigo den restlichen
Werklohnanspruch.,

Die Klégerin gibt anderen Handwerkern und dem bei
dem Neubau tidtig gewesenen Architekton H@ die Sc;huld
an der Undichtigkeit des Beckens.
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Dag Landgericht hat der Klage nur in Hohe von
4.643,91 DM nebst Zinsen stattgegchben, das Oberlan-
desgericht hat sie gang abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klidgerin den An-
spruch auf Zahlung von 11.086,10 DM nebst Zinsen wei-
ter. Der Beklagte beantragt, dic Revision zurtickzu-
weison.

Entscheidungsgriinde:

In Streit steht nur der vom Beklagten geltendge-
machte Schadenseraatzanspruch. Nach Auffassung des Be-
rufungsgoerichts steht ihm nach § 13 Nr. 7 Abs. 1 und
2 VOB/B ein solcher Anspruch gzu, der die Klageforderung
iberpteigt.

I.

Es fiihrt aus, die von den Leuten des Erblassers
angebrachte Isolierung habe einen wesentlichen Mangel
aufgewiesen, der die Gebrauchsfihigkeit erheblich bo-
eintrichtigt habe. Die Arbeiter des Erblassers hitten
die beiden Pappschichten zum Teil nicht vollfléchig und
iiberdies an den StdBen nicht vollfugig verklebt. Da-
durch habe Wasser durch die Pappe in die darunterlie-
genden Korkplatten dringen ktnnen. Die Arbelter des
Erblassers hﬁttenﬂgrobifahrlﬁssig gehandelt und gegen
dic anerkannten Regeln der Technik verstoSen.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht sei zu

. dem Ergebnis, daB die Pappisolierung mangelhaft sel,

auf Grund cines fehlerhaften Verfahrens (§ 286 2P0) ge-
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langt. Es habe sich ndmlich nicht auf die Aussage des
Zeugen Schl® - der vor dem Prozefl die Sch#den fiir
eince Versicherungsgesellschaft begutachtet hatte -~
stiitzen und aus dieser keine Bedenken gegen das der
Kligerin giinstige Gutachten des Sachverstidndigen
Schaumann herleiten dtirfen. Sch@Jip vesitze keine
Sachkunde. Das ergebe sich daraus, daB er drei etwa

1 qn grofle Stiicke aus der Pappe herausgeschnitten und
dcem Beklagten als Beweistiicke filr die Fehlerhaftigkeit
ilbergeben, daB8 aber hinterher der Sachverstindige Schau-~
mann diese Stiicke als einwandfrei bezeichnet habe. Dies
habe das Berufungsgericht ubersehen.

Davon kann keine Rede sein. Es befat sich aus-
drticklich mit der im schriftlichen Gutachten Schaumanns
enthaltenen AuBerung, die Isolierung in den herausge-
schnittenen und ihm vorgelegten Stiicken sei einwandfrei.
Es weist aber darauf hin, daB8 Schaumann bei seiner Ver-
nehmung vor Gericht die schriftliche Bekundung cinge-
schriinkt hat..Er hat nunmehr ausgesagt, dic Stilicke seien
einwvandfrei gewesen, soweit men es habe sechen kénnen;
der Beklagtc habe zwar gemeint, die einzelnen Papplagen
seicen an einigen Punkten nicht geklebt gewesen; das ha-
be cr, der Sachverstindige nicht mehr featstellen ktnnen.

Demnach kann nicht, wie die Revision es tut, davon
susgegangen werden, daB die herausgeschnittenen Stiicke
sich als einwandfrci heraugsgestellt haben. Daf im ibri-
gen das Berufungsgericht dem Sachverstindigen Schaumenn
nicht folgt, h#lt sich im Rahmen der ihm zustechenden tat-
richterlichen Viirdigung. Es stiltzt seinc gegenteilige
Auffassung nicht nur auf die Aussage des Zeugen Seh-,
sondern verwertet auch die Bekundungen der Zeugen ’H.,
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sch@iiili® sovic PEJ und beriicksichtigt ferner

die Erklirung, die der Zeugc H{» vei der Bespre-
chung und Besichtigung am 29. Jenuar 1960 abgegeben hat.

II.

Das Berufungsgericht stellt fest, die mangelhafte
Verklebung der Pappe sei jedenfalls mitursichlich fiir
die Undichtigkdit des Beckens. Ein mitwirkendes Ver-
schulden der Klidgerin und ihres Architekten verneint es.

1.) Demgegeniiber verweist die Kligerin auf ihren
Yortrag im Schriftsetz vom 17. Februar 1962. Dort hatte
sie geltendgemacht, es liigen Konstruktionsfehler des Ar-

. chitekten vor, und beantragt, hierzu das Gutachten eines
.Pachmanns in Isolierungsfragen einzuholen.

Das Berufungsgericht hat sich mit den angeblichen
Planungsfehlern des Architekten unter dem Gesichtaspunkt
befaBt, ob ein der Kligerin nach §§ 254, 278 BGB zuzu-
rechnendes mitwirkendes Verschulden vorliege.

Die Revision filhrt aus, das Berufungagericht habe
hier den. Vortrag der Kligerin nicht richtig verstanden.
Sie habe eagen'Wollen, die fehlerhafte Konstruktion sei
allein ursﬁchliéh fur‘dgn Schaden und habe eine ord-
nungsmiiBige Abdichtung}ﬁberhaupt unmglich gemacht.
Dann aber komme'es gar nicht darauf an, ob die Arbeiton
des Brblassers mangelhaft seien.

Hiermit kann die Revision schon deshaldb keinen Er-
folg haben, well das Berufungsgericht ohne Rechtsfehlor
Planungsfchler des Architekten verneint. Das schon er-
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wihnte Vorbringen im Schriftsatz vom 17. Februar 1962
kann diesc Beurteilung nicht entkrdften. Die Klédgerin
ziihlt dort alles auf, was bei der zweiten Ausfiihrung

des Beckens anders gemacht worden ist als bei der crsten.
Das geniigt nicht, um einen filr den Schaden ursidchlichen
Konstruktionsfehler des Architekten dargulegen. ¥Worin
ein solcher liegen soll, ist aus dem Vortrag der Kld-
gerin in jenem Schriftsatz nicht zu erkennen. Der Vor-
trag ist nicht schliissig.

2.) Die Revision will ein mitwirkendes Verschulden
daraus herleiten, daB die Firma Scha@ & R vor
Yerlegung der Fliesen “die Bauleitung" - gemeint ist
wohl der Architekt - auf die mangelhafte Isolierung
hingewiesen habe. Sie meint, auf Grund dieses Hinwei-
ses habe der Beklagte, bevor die Platten aufgetragen
wurden, fiir die Ausbesserung der Isolierung sorgen
miissen.

Die Riige ist unbegriindet. Die Revision bezieht
sich bei diesem Punkt auf das Vorbringen S. 6 des
Schriftsatzes vom 17. Februar 1962. Dort ist nicht be-
hauptet, daB die Bauleituns auf die mangelhafte Isolie-
lierung hingewiesen worden sei, und auf der folgondgn
Seite 7 des Schriftsatzes ist geradezu das Gegenteil
behauptet.

ITI.

Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts zur Hdhe
des Schadens werden von der Revision nur insoweit an-
gegriffen, als es sich um den dem Beklagten entgangenen

Gewinn handelt.
§
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1.) Er hatte behauptet, ihm seien Einnahmen an
114 Tagen entgangen, um dic sich infolge der mangelhaf-
ten Arbeiten die Inbetriebnahme deoc Bades verzdgert ha-
be. Das Berufungsgericht kommt in eingehender Begriindung
zu dem Brgebnis, daB der Beklagte Verdienstausfall nur
fiir 3 Monate, ndmlich filr die Zeit vom 14. September
bis zum 13. Dezember 1959, beanspruchen konne.

Deshaldb ist es irrefithrend, wenn die Revision
sagt, das Berufungsgericht habe "den Gewinnausfallscha-
den lediglich um 1 bis 2 Tage gekiirzt". Hierbei handelt
es sich nach S. 43 BU um den geringen Mehraufwand an
Zeit, den dic Isolierung mit Kupfer-Riffelband gegcniiber
der Isolicrung mit Pappe erfordert. Das Berufungsgc-
richt zieht aber weiter von der Zeit, die zwischen der
Entdeckung der Undichtigkeit und der Beendigung der
neuen Verkleidung liegt, rund drei Wochen deshaldb ab,
weil der Beklagte nicht lidnger als notig mit der Aus-
besserung oder Neuherstellung des Beckens warten durfte.
Dafl es ihm hierbei eine gewisse Zeit zubilligt, um die
Ursache dea Mangels festzustellen und die zu seincr Be-
gseitigung erforderlichen Ma@nahmen zu treffen, ist
rechtlich nicht zu beanstanden. Alle Uberlegungen, die
das Berufungsgericht bei der Bemessung des fiir den Ge-
vinnausfall zugrundezulegenden Zeitraums anstellt, hal-
ten sich im Rehmen der ihm durch § 287 Abs. 1 Satz 1 2P0
eingerdumten Befugnis, nach freler Uberzeugung zu ent-
scheiden. Ob es Beweis erheben wollte, stand in seinem
Ermessen (§ 287 Abs. 1 Satz 2 ZPD).

2.) Dic Kligerin hatte behauptet, dem Beklagten
blicben von seinen Einnahmen nur 30 % als reiner Ver-
dienst, und beantragt, dariiber eine Auskunft des Fi-
nangants einzuholen.
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Die Riige, diese Auskunft sei nicht eingeholt wor-
den, kann schon deshalb keincn Erfolg haben, weil wie
bereits erwiihnt im Rahmen des § 287 ZP0 dic Beweiser-
hebung im Ermessen des Gerichts steht. Das Berufungs-
gericht durfte, wic es das getan hat, in eigener
Schidtzung die durch den Betrieb des Bads entstehenden

Unkosten - dic der Beklagte nun, wiihrend das Bad stillag,

erspart hat- ermitteln. DaB bei dicser Schiitzung ein
Rechtsfehler unterlaufen sei, legt die Revision nicht
dar.

3.) Das Berufungsgericht erdortert noch, ob ein
den Beklagten zugute kommender steuerlicher Vorteil
seinen Anspruch auf entgangenen Gewinn beeinflussec.

DaBl es diese Frage verneint, rechtfertigt sich
schon aus folgenden Gesichtspunkten:

‘ Der Beklagte hatte vorgetragen, er erleide im
Gegenteil einen steuerlichen Nachteil dadurch, dal
er die Entschiddigung fiir den entgangenen Gewinn mehrcre
Jahre spiter zu versteuern habe; denn cor hidtte bei
einer Versteuerung der Einkiinfte in dem Zeitraum, in
dem er dicsc bei rechtzeitiger Herstellung des Beckens
bezogen hiitte, nach § 7 b EStG einen hdheren Prozent-
satz der Herstellungskosten absetzen kinnen. Anderer-
selts hatte dic Kligerin, wic das Berufungsgericht
ausdriicklich feststellt, selbst nicht behauptet, der
Beklagtc werde den ihm von der Kligerin zu leistenden
Schadensersatz mit einem geringeren Satz zu versteuern
haben als dic ihm seinerzeit entgangenen Honorare. So-
nit er8cben sich nach dem iibereinstimmenden Parteivor-
tras leine Anhaltspunkte daflir, daB8 der Beklagte durch
§
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die Versteuerung der Entschi#digung (vgl. § 24 Br. 1 a EStG)
besser gestellt wiirde, als er bel der Versteuerung dece
Gewinns in Jahre 1959 gestanden hdtte. Diescr Frage

war von Gericht mangels entsprechender Parteibehaup-

tungen nicht nachgugehen.

Bei dieser Sachlage kommt es auf die gleichwohl
vom Berufungsgericht angestellte, von der Revision'als
"Vermutung" begeichnete Erwdgung, daB8 ein steuerlicher
Vorteil auch unwahracheinlich sei, gar nicht mehr an.

Iv.

Da die Revisionsriigen somit unbegriindet asind und
das angefochtene Urteil auch sonst keinen Rechtsfehler
erkennen l#8t, ist die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 2P0 zuriickzuweisen.

Heimann-Trosien Rietschel | Erbel
Meyer Finke
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