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Verkiindet am

5. November 1987
Henco
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma CEll Massivbau GmbH, vertreten durch die Ge-
schiaftsfithrer Friedhelm CElll und Paul VD 6 StUEEA-

weg @B, ANEEED

- ProzeBbevollmdchtigte:

Beklagten, Berufungsklagerin
und Revisionskl&dgerin,

Rechtsanwdltin R
S
b

gegen

den Kaufmann Gerhard AlEEES, 'GER:llce, MO -

COl

- Prozefibevollmdchtigte:

WI

Kldger, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

Rechtsanwdlte Prof. Dr. WillIEED
und Dr. WD -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 5. November 1987 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter Doerry,

Bliesener, Obenhaus und Prof. Dr. Walchsh&fer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten CHlll Massiv-
bau GmbH wird das Urteil des 7. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Celle vom 2. Oktober 1986
aufgehoben, soweit diese Beklagte beschwert ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand

Die Rechtsvorgdngerin der Beklagten hat in den Jahren
1980/81 zwei Appartementhduser in M. fiir den Kldger er-
richtet. Nach der Abnahme der Bauleistungen haben die
Parteien iliber Baumdngel gestritten. Deshalb haben der Kl&dger
einerseits und die Beklagte sowie die friihere Beklagte zu 2
als Blirgin andererseits im Mai 1984 eine "Schiedsvereinba-
rung" getroffen. Danach sollten von einem Sachverstadndigen
bestimmte Mangel untersucht und gegebenenfalls der Mangel-
beseitigungsaufwand festgestellt werden. Nach Vorlage des
Gutachtens sollte der KlAger innerhalb einer Frist von
3 Wochen zwischen Mdngelbeseitigung durch die Beklagte oder
Abgeltung durch Zahlung der vom Sachverstdndigen ermittel-
ten Kosten wdhlen diirfen. Die Vereinbarung enthalt weiter
folgende Klausel:

"Der Sachverstdndigenauftrag wird durch die Firma C.
(Beklagte) und Herrn A. (Kldger) erteilt werden. Der
erforderliche Kostenvorschull wird nach entsprechender
Rechnungslegung (VorschuBlrechnung) des Sachver-
stdndigen von der Firma C. und Herrn A. jeweils zur
Hdlfte zundchst verauslagt. Die Zahlung hat binnen
10 Tagen nach Eingang der Rechnung bei den Auftrag-
gebern zu erfolgen. Bei nicht fristgerechter Zahlung
verwirkt die sdumige Partei alle bestehenden oder
kiinftigen Anspriiche gegen die {ibrigen Parteien dieser
Schiedsvereinbarung."

Das nach der "Schiedsvereinbarung" vorgesehene Schieds-
gutachten ist erstattet worden. Der Schiedsgutachter hat
Werkmangel festgestellt. Der Kldger hat danach die ihm ein-
gerdumte Wahl getroffen und nicht die Beseitigung der fest-
gestellten Mangel, sondern die zur Mangelbeseitigung erfor-

derlichen Kosten in der vom Schiedsgutachter ermittelten
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Hohe von 104.082,-- DM von der Beklagten und der Biirgin ver-
langt, ferner dazu anteilige Schiedsgutachterkosten von
1.904,61 DM und schlief3lich aus einem anderen, nicht vom
Schiedsgutachten erfaften Mangel weitere 1.068,18 DM,

jeweils nebst 14 v.H. Zinsen.

Das Landgericht hat die Beklagte und die Bilirgin nur zur
Zahlung der Mangelbeseitigungskosten von 104.082,-- DM und
der Schiedsgutachterkosten in der eingeklagten H6he von

1.904,61 DM, Jjeweils nebst 14 v.H. Zinsen, verurteilt.

Auf die Berufung der Bilirgin hat das Oberlandesgericht
die Klage gegen diese abgewiesen. Die Berufung der Beklagten
hat lediglich zur Herabsetzung des Zinssatzes auf 8 v.H. ge-
fiihrt. Mit ihrer - angenommenen - Revision will die Beklagte
die volle Abweisung der Klage erreichen. Der Kldger bean-

tragt, das Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht nimmt an, der Kldger habe den mit
der Klage geltend gemachten Anspruch nicht verwirkt. Er habe
zwar den auf ihn entfallenden VorschufB3 zu spdt eingezahlt
und damit an sich die weitreichende Sanktionswirkung der
Verwirkungsklausel ausgelSst. Darauf koénne sich die Beklagte
aber nach Treu und Glauben nicht berufen, weil sie die Ver-

spdtung der Vorschufizahlung nicht rechtzeitig geriigt habe.

In H6he des vom Landgericht zugesprochenen Betrages

habe der Sachverstidndige auch Mdngel festgestellt, die voll



< A

zu Lasten der Beklagten gingen. Wenn er sich nicht ausdriick-
lich dazu geduBert habe, inwieweit die Mangel auf die Lei-
stungsbeschreibung oder auf Anordnungen des Klagers zuriick-
zufiihren seien, so kdnne doch aus seinem Schweigen ge-

schlossen werden, dall er das habe verneinen wollen.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

Dabei mag allerdings offen bleiben, ob das Berufungsge-
richt die nach ihrem Wortlaut &dulBlerst strenge - letztlich
nur den Kldger belastende - Verwirkungsklausel richtig aus-

gelegt hat.

Es ist jedenfalls aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen, wenn es der Beklagten nach Treu und Glauben ver-
wehrt, sich auf eine etwaige Verwirkung zu berufen. Denn zum
einen ist durch die nur um einen Tag verspdtete Zahlung des
Kldger auf die Schiedsgutachtergebiihren der mit der Klausel
verfolgte Zweck, das Gutachterverfahren zu beschleunigen,
keineswegs verfehlt worden; das schon im Gang befindliche
Verfahren lief vielmehr ungestdrt weiter. Zum anderen war
die Beklagte gehalten, wenn sie schon die Klausel so streng
- wie es nach ihrem blofien Wortlaut vielleicht mdglich ist -
handhaben wollte, sich sofort, d.h. noch ehe der Sachver-
standige weiter tdtig wurde, danach 2zu erkundigen, ob der
Kldger den auf ihn entfallenden Vorschufl rechtzeitig ge-

leistet hatte. Das hat sie versadaumt und damit nicht nur beim



Kldger, sondern auch bei dem Sachverstidndigen den Eindruck
erweckt, sie lege auf die "buchstabengetreue" Erfiillung der
VorschuBabrede keinen Wert mehr. Daran mufl sie sich nach

Treu und Glauben festhalten lassen.

Das Berufungsgericht ist mithin entgegen der Auffassung
der Revision zutreffend davon ausgegangen, daf3 der Klager

seine Gewdhrleistungsanspriiche nicht verloren hat.

II.

1. 2u Recht riigt die Revision jedoch, daB das Schieds-
gutachten jedenfalls fiir die volle Zuerkennung der Fremd-

nachbesserungskosten keine ausreichende Grundlage abgibt.

Fehl geht allerdings ihr Angriff, das Berufungsgericht
habe iiberhaupt keine Mdngel der von der Rechtsvorgdngerin
der Beklagten durchgefiihrten Maurerarbeiten feststellen
diirfen. Insoweit verkennt sie, daB die Parteien iiberein-
stimmend von vier, ihrem &ufBeren Erscheinungsbild nach né&her
bezeichneten Baumd@ngeln ausgegangen sind und den Schiedsgut-
achter beauftragt haben, diese Mdngel nach Ursache, Umfang,
Verschulden und Beseitigungsaufwand zu kl&ren. Der Schieds-
gutachter hat denn auch in seinem Gutachten vom 21. Dezember
1984 Baumdngel festgestellt, die zur Durchfeuchtung der
Kellerdecke (Schwimmbad), zu Kalkspuren auf den Schwimmbad-
fenstern und zu Undichtigkeiten im Bereich der AuBenbalkone

des Blockes A fiihren, und ihren Beseitigungsaufwand er-
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mittelt. Die Parteien streiten im ibrigen auch gar nicht
{iber das Vorhandensein dieser Mangel. Ihr Streit geht
vielmehr nur darum, ob diese Mangel auf Ausfiihrungsfehlern
der Rechtsvorgdngerin der Beklagten oder etwa auf dem Kl&ger
anzulastende Planungsfehler seines Architekten oder auf
sonstigen, nicht von der Beklagten zu vertretenden Umsté&nden

beruhen.

Das Berufungsgericht hat das auch richtig gesehen.
Allein aus dem entsprechenden "Schweigen" des Schieds-
gutachters hat es jedoch hinsichtlich der Durchfeuchtung der
Kellerdecke, der Verschmutzung der Schwimmbadfenster und der
Undichtigkeit der Balkone Planungsfehler des Architekten

verneint und ausschlieflich Ausfiithrungsfehler der Rechtsvor-

gédngerin der Beklagten bejaht.

Damit ist das Berufungsgericht dem Fall nicht gerecht

geworden.

a) Nach den Feststellungen des Schiedsgutachters kommt

es zur Durchfeuchtung der Kellexrdecke (Schwimmbad), weil die

um den Beckenrand bis in das Becken gefiihrte SchweifBlbahn
keinen wirksam ausgebildeten unteren DichtungsabschlufB3 be-
sitzt (S. 11 seines Gutachtens). Der Schiedsgutachter hat
jedoch keine Ausfiihrungen dazu gemacht, wie der untere
Dichtungsabschluf3 vom Architekten des Kldgers geplant worden
war, dem insbesondere auch die Planung dieses wichtigen
Details oblegen hat. Es ist danach méglich, daB die Rechts-
vorgdngerin der Beklagten den unteren Dichtungsabschlufl
plangemdf ausgefiihrt hat. M6glich ist auch, daB der



Architekt entgegen seiner Verpflichtung dieses wichtige
Detail nicht geplant hat. Dem Schweigen des Schiedsgut-
achters dazu kann allenfalls entnommen werden, daB er sich
mit diesen Fragen nicht befafBt hat. In beiden Fallen miifite
die Beklagte selbst bei Verletzung entsprechender Hinweis-
pflichten aller Wahrscheinlichkeit nach nicht voll fiir

diesen Mangel haften, weil sich der Kldger mitwirkendes
Planungsverschulden seines Architekten anrechnen lassen

mufl.

b) Bei den Balkonen sieht der Schiedsgutachter die
Schadensursache darin, dafl die Platten des Oberbelages im
Mortelbett verlegt worden sind, ohne daf fiir die Entwdsse-
rung des Mortelbettes gesorgt worden ist (Gutachten S. 7/8).
Der Schiedsgutachter hat auch hier keine Ausfiihrungen dazu
gemacht, ob diese Art der Verlegung nicht etwa entsprechend
der Planung des Architekten genauso von der Rechtsvor-
gdngerin der Beklagten verlangt worden ist, oder ob eine
- hier erforderliche - Detailplanung g&nzlich gefehlt hat.
Vor weiterer Sachaufkladrung, die dann auch den Abzug
etwaiger "Sowieso-Kosten" umfassen kann, ist deshalb aus
den zu a) behandelten Erwdgungen eine Alleinhaftung der

Beklagten zumindest fraglich.

c) Die Fenstermidngel beruhen nach den Feststellungen

des Schiedsgutachters auf fehlender Hinterliiftung der
Fassadenelemente (Gutachten S. 13/14). Hier liegt ein
Planungsmangel nahe mit der m&glichen Folge, dafl lediglich

eine Haftungsguote der Beklagten in Betracht kommt.




d) Hinsichtlich der drei zu a) bis c) behandelten
Baumdngel mufl das Berufungsurteil mithin aufgehoben werden.
Das Berufungsgericht wird in neuer Verhandlung unter
weiterer Sachaufklarung den aufgezeigten Fragen nachzugehen

haben.

2. Hinsichtlich der Kiesschiittung hat das Berufungsge-

richt mit dem Schiedsgutachter festgestellt, daB eine Teil-
menge Kies fehlt, die zum Betrage von 342,-- DM noch aufge-
bracht werden kann (Gutachten S. 14). Offensichtlich handelt
es sich dabei um die Materialkosten und nicht um zusdtzliche
Kosten wegen nachtrédglicher Arbeitserschwerungen. Die Kies-
fehlmenge kann einen Béumangel begrinden. Bislang ist jedoch
nicht geklart, ob der Kldger den Betrag von 342,-- DM nicht
als "Sowieso-Kosten" bezahlen muf3 und deshalb nicht von der
Beklagten verlangen kann. Das wadre dann der Fall, wenn die
hier in Rede stehende Teilmenge Kies, wie die Revision wohl
vortrdgt, dem Kldger noch nicht berechnet worden ist. Das
mufl noch gekldrt werden. Dem entsprechenden Revisionsvor-
bringen wird das Berufungsgericht in der neuen Verhandlung

nachgehen kénnen.

3. Hinsichtlich der Kosten des Schiedsqutachters haben

die Parteien in der "Schiedsvereinbarung" die Abrede ge-
troffen, dall sie nach der Quote von den gesamten Mdngelbe-
seitigungskosten zu dem von der Beklagten zu tragenden An-
teil aufgeteilt werden sollen. Da diese Quote noch nicht
feststeht, vielmehr erst nach weiterer Sachaufkl&@rung

zu ermitteln ist, kann der Kladger den eingeklagten und ihm

vom Berufungsgericht zugesprochene Kostenanteil von



1.904,61 DM noch nicht verlangen. Auch insoweit ist das
Berufungsurteil deshalb aufzuheben und die Sache an das
Berufungsgericht zurilickzuverweisen, dem im iibrigen auch die

Entscheidung iliber die Kosten des Revisionsverfahrens iber-

tragen wird.

Girisch Doerry Bliesener

Obenhaus Walchsho6fer
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