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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 12 [_55. URTEIL Verkiindet am
T. Februar 19266
Hoxrn,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Gebriider S CGmbH - Strafenbaugeschédft -
in HEEERY , Am amm @, vertreten durch
die Geschiftsfiihrer Gustav und Gerhard SN

ebenda,

Beklagten, Berufungskligerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

die Firma - Draht- und Kabel-Vierke, Aktiengescll-
schaft, in bei HEEEEY, St@ Iandstrafe @,
vertreten durch den Vorstand, die Fabrikdirektoren Paul
R und Hermann B, ebenda,

Kligerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollméchtigter: Rechisanwalt [N --
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Februar 1966 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Dr. Heimenn-Trosien, Rietschel, Erbel und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle
vom 8. November 1963 wird suriickgewiesen.

Die Beklagte trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte hat im Jahre 1956 auf dem Werkgeliinde der
'Klﬁgerin StraBenbavarbeiten ausgefiihrt und hierfiir 78.207,94 DM
berechnet. Die Kliégerin hat insgesamt 71.525,16 DM gezahlt.

Mit der Klage hat die Kliégerin einen Betrag von
10.141,97 DM nebst Zinsen verlangt. Sie hat u.a. behauptet,
sie habe der Beklagten mehr gezahlt als sie schulde, ferner
miiese die Beklagte, die sich geweigert habe, an der StraBe
aufgetretene Méngel zu beseitigen, die dafiir aufgewendeten
Kosten (4.568,97 DM) ihr ersetzen.

Die Beklagte hat Widerklage auf Zahlung von 4.000 DM
nebst Zinsen erhoben.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt wWww.prinz.law

Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 6.924,89 DM
nebst Zinsen stattgegeben und die Widerklage abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
riickgewiesen. Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte
die volle Abweisung der Klage. Die Klédgerin bittet, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Im Revisionsverfahren ist®#noch zu priifen, ob der
Beklagten fiir die im Leistungsverzeichnis nicht aufge-
filhrte Beseitigung von Betonfliédchen in der alten Strafien~-
decke sowie einer darunter befindlichen Packlage aus alten
Pflastersteinen und dadurch bedingte Walzarbeiten (Pos. 2
~ 6 der Rechnung Nr. 578 g) eine Vergiitung zusteht und ob
die Klidgerin von der Beklagten die fiir die Nachbesserung
der Strafle aufgewendeten Kosten ersetzt verlangen kann.

I.

Das Berufungsgericht verneint einen Vergiitungsanspruch
der Beklagten fiir die beim Aufbruch des alten StrafBenbolags
nach Ansicht der Beklagten entstandenen Mehresrbeiten.

1.) Die Betonteile im StraBenpflaster habe die Beklagte,
als sie vor der Abgabe ihres Angebots die Baustelle be-
sichtigt habe, ohne weiteres erkennen kinnen. Es habe sich
um Toreinfahrten, Einfassungen von Gullys und Kandle ge-
handelt. Auf sie habe die Kldgerin im Leistungsverzoichnis
nicht besonders hinzuweisen brauchen. Lediglich die in ein-
zelnen Betonfléchen vorhanden gewesenen Eisenarmierungen
seien nicht zu sehen gewesen; fir deren Beseitigung habe
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aber bereits das Landgericht der Beklagten eine zusétzliche
Vergiitung zugesprochen.

Diese Ausfiihrungen sind rechtlich nicht zu beanstanden.
Das Berufungsgericht hat deshalb der Beklagten eine beson-
dere Vergiitung fiir das Beseitigen der Betonteile ohne
Rechtsfehler versagt. ' '

2.) DaB stellenweise unter dem alten Kleinpflaster eine
Packlage aus Pflastersteinen vorhanden war, sei gzwar, so
fihrt das Berufungsgericht aus, nicht ohne weiteres zu
erkennen gevesen. Als erfahrenes StraSenbauunternehmen
habe aber die Beklagte wissen miissen, daBl eine erheblichen
Belastungen ausgesetzte FabrikstraBe einen festen Unterbau
besitze. Das hétten die Sachverstindigen Bode und Patzold
ilbereinstimmend dargelegt. Das Entfernen der Packlage aus
Pflastereteinen mége zwar etwas kostspieliger gewesen sein
als das Beseitigen einer entsprechenden Menge Erde oder
Sand. Venn aber die Beklagte diese Kosten hdtte ausschliefien
wollen, so hitte sie entweder einen entsprechenden Vorbe-
halt in ihr Angebot aufnehmen oder den Untergrund vorher
untersuchen miissen.

Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

Nach Pos. I, 2 des Leistungsverzeichnisses hatte
die Beklagte dle Planumsfliche 20 - 25 cm auszukoffern
und den "Boden" wegzufahren. Die Zusammensetzung des
Bodens war von der KlHdgerin nicht angegeben worden.
Gegeniiber der Feststellung des Berufungsgerichts, die
Beklagte habe damit rechnen miissen, daB sich unter dem
Kleinpflaster der erheblichen Belastungen ausgesetzten



FabrikstraBe ein fester Untergrund befand, kann die
Revision nicht riigen, das Berufungsgericht hiétte hierzu
gemd3 dem Antrag der Beklagten in der Berufungsbegriindung
noch einen Sachverstédndigen vernehmen miissen. Das Berufungs-
gericht stiitzt seinc Peststellung auf die Gutachten der
Sachverstidndigen Bode und Patzold. Einen weiteren Sachver-
stiindigen zu vernehmen, hatte es keinen Anlas.

Zwar stellt das Berufungsgericht nicht fest, das
dio Beklagte gerade mit dexr nach ihrer Behauptung unter
dem Kleinpflaster teilweise vorh#nden:gevesenen geschlossenen
Decke aus Pflastersteinen habe rechnen miissen. Das ist aber
unerheblich. Entscheidend ist, daB jeder Fachmann eine
feste Packlage unter dem Kleinpflaster erwarten mufte.
Die Beklagte hat nicht dargetan, daB etwa das Entfernen
der Pflastersteine mehr Kosten verursacht hat als bei
Beseitigung einer festen Packlage entstanden wdren. -

Auf die von der Revision in der miindlichen Verhandlung
angefilhrten "Zusdtzlichen Technischen Vorschriften und
Richtlinien fiir Erdarbeiten im StraBenbau" kann es daneben
nicht ankommen. Die Beklagte hat sie in den Vorinstanzen
nicht ervihnt. Nach § 561 2P0 kann im Revisionsverfahren
darauf nur eingegangen werden, wenn dargelegt war, daB
die Parteien sie ihren Vertragsbeziehungen zugrunde gelegt
haben und was sich daraus zu ihren Gunsten ergeben soll.

3.) Da die Beklagte fiir die Aufbrucharbeiten keine
besondere Vergitung verlangen kann, hat das Berufungs-
gericht ihr auch fiir nach ihrer Behauptung durch die Auf-
brucharbeiten bedingte Walzarbeiten die verlangte zusidtz-
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liche Vergiitung versagt. Es sei, so fiilhrt es aus, nicht
ergichtlich, inwiefern die Beklagte hier eine iiber das
Leistungsverzeichnis hinausgehende ILeistung erbracht
haben sollte.

Dabei hat das Berufungsgericht nicht, wie die Revision
meint, verkannt, daB die Beklagte unter Pos. 6 ihrer Rech-
nung Nr. 378 g das Abwalzen des Planums und nicht der neuen
Packlage berechnet hat. Ein durch das Beseitigen der Be-
tonflichen und der Pflastersteine in der Packlage erforder-
liches Walzen (Berufungsbegriindung S. 9) kann aber die Be~
klagte, wovon auch die Revision ausgeht, dann nicht beson-
ders vergiitet verlangen, wenn sie séhon filr die Aufbruch-
arbeiten keine gusidtzliche Vergiitung zu beanspruchen hat.

II.

Die durch die Nachbesserungsarbeiten der Firma N
entstandenen Kosten (4.568,97 DM) hat das Berufungsgericht
der Klédgerin zuerkannt.

1.) Die Haftung der Beklagten aus § 13 VOB (B) in Ver-
bindung mit ihrem Angebot vom 27. Juni 1956 wiirde, so

filhrt es aus, nur dann entfallen, wenn die Mingel auf der
Leistungsbeschreibung oder auf einer Anordnung der Kldgerin
boruhten und die Beklagte die Klédgerin iiber die zu befiirch-
tenden Mingel und ihre Bedenken gegen die vorgesehenc Aus-
filhrung schriftlich unterrichtet hitte (§ 13, § 4 Ziff. 3
VOB (B)). Diesa Voraussetzungen seien nicht gegeben, ins-
besondere geniige das Schreiben der Beklagten vom 13. Sep-
tember 1956 nicht.



Zu Unrecht wendet sich die Revision gegen die Ansicht
des Berufungsgerichts, die Beklagte habe in diesem Schrei-
ben die bei Ausfﬁhrung der StrafBe gemdB Pos. 12 des ILei-
stungsverzeichnisses zu befiirchtenden Méngel nicht ange-
geben.

Die Beklagte hat in ihrem Schreiben gegen die in
Pos. 12 ihres Angcbots vorgesehene Konstruktion der Fahr-
bahnflédche "gewisse Bedenken technischer Art" geduBlert und
entsprechend dem Wunsch der Kldgerin eine andere Ausfilhrung
vorgeschlagen. Weiter heifit es auf den von der Revision
angefiihrten, nach ihrer Ansicht yom Berufungsgericht nicht
beachteten Seiten 5/6 des Schreibens u.a., die nunmehr
vorgeschlagene Deckenkonstruktion unterscheide sich von
der ausgeschriebenen dadurch, daf sie als hohlraumarm an-
zusehen sei; es werde dadurch Schotter und Grus gespart;
eine Teerbetonbinderlage sei in jedem Fall einzubauen,
da die projektierte 2-lagige Decke nur den Anspriichen einer
weniger befahrenen WohnstrafBe angemessen sei.

Das Berufungsgericht stellt jedéch mit dem Landgericht
auf Grund des Gutachtens Bode fest, daB eine falsche Korn-
zusammensetzung der StraBendecke, soweit diese der Sonnen-
bestrahlung besonders ausgesetzt war, nicht die erforder-
liche Festigkeit gegeben hat. Nach der von den Vorinstanzen
ibernommenen Ansicht des Sachverstéindigen hat die Beklagte
um mehr als das Dreifache zuviel an Grus auf die feine und
ebenfalls um mindestens 10 kg/dm zu dicke Asphaltbeton-
schicht aufgebracht. Die Folge sei gewesen, daf die Decke
gleich anfangs, soweit der Verkehr sie komprimierte, zu
dicht wurde und vermutlich ein Teil des Gruses nicht auf-
genommen und beiseite geschleudert worden ist. DaB solche
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Mdngel der StraBe auf Grund der Ausschreibung in Pos. 12
des Leistungsverzeichnisses zZu erwarten seien, hat die
Beklagte im Schreiben vom 13. September 1956 nicht zu
erkennen gegeben. Es ist auch nicht ersichtlich, inwie-
fern der aufgetretene Mangel vermieden worden wire, wenn
die Kldgerin auf das abweichende spdtere Angebot der Be-~
klagten eingegangen whre. Jedenfalls hat die Beklagte
das in den Vorinstanzen nicht dargelegt, und auch die
Revision sagt nichts hierszu. -

Bei dieser Sachlage hatte das Berufungsgericht
keinen Anlafli, zu der blefien Behauptung des Beklagten
in der Berufungsbegriindung (S. 10), die Schiéden wiren
vermieden worden, wenn die Kldgerin auf ihr Alternativ-
angebot eingegangen widre, einen Sachverstédndigen zu ver-
nehmen.

2.) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht auch

ein mitwirkendes Verschulden der Kligerin an der Ent-
stehung der Mingel verneint (§ 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB (B),
§ 242 BGB).

a) Das Berufungsgericht stellt fest, die Beklagte habe
selbst nicht behauptet, daB die Médngel -auf die TLeistungs-
beschreibung der Kligerin zuriickgufilhren seien.

| Die Revision will eine solche Behauptung der Be-
klagten darin sehen, daB der Sachverstéindige Bode die
Leistungsbeschreibung der Xlidgerin als unvollstindig
bezeichnet habe, daB daé Igndgericht in seinem Urteil
(S. 31) hiervon ausgeégangen sei, das Berufungsgericht
sich insoweit auf das landgerichtliche Urteil bezogen



habe und angenommen werden miisse, daB sich die Bcklagte
die ihr giinstigen Feststellungen im landgerichtlichen
Urteil zu eigen gemacht habe.

Dem kann nicht beigetreten werden.

aa) Aus der von der Revision angefithrten Stelle des Gut-
achtens hat der Sachverstandige Bode die TLeistungsbe-
schreibung, soweit es sich um die nicht sichtbare Pack-
lage und die Bewehrung der Betonflhichen handelte. ails
unvollstéindig bezeichnet. Damit héngen jedoch die spéter
aufgetretenen Mangel die die fiagerxn hat ausbessern
lassen, nicht zusammen.

bb) Im Gutachten heiBt es allerdings an einer anderen
Stelle (S. 5) auch, die Ausschreibung habe hinsichtlich

der Herstellung der Schwarzdecke grundsdtzlichetechnische
Miingel enthalten. Der Sachverstdndige hebt jedoch hervor,
dic Beklagte h#dtte sich als Fachunternehmen nicht hieran
halten diirfen. Das landgericht hat in seinem Urteil

{S. 31/32) hieraus nichts zugunsten der Beklagten herge-
leitet. Es hat in diesem Zusammenhang nur erortert, ob

die Kldgerin eine Erweiterung des entstandenen Schadens
durch geeignete MaBnahmen hédtte vermeiden ktnnen. Deshald
ist nicht ersichtlich, inwiefern sich die Beklagte insoweit
eine ihr giinstige Feststellung des ILandgerichts stillschwei-
gend ktnnte zu eigen gemacht haben.

b) Da nicht dargetan ist, daB die aufgetretenen Méngel
bei Befolgung des Alternativangebots der Beklagten nicht
entstanden wdren, kommt es auch nicht darauf an, ob die
Kliigerin auf Pos. 12 ihrer Ausschreibung bestanden hat.
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c¢) Das Berufungsgericht verneint ein mitwirkendes Ver-
schulden der Kligerin auch insofern, als die Beklagte sie
im Mai 1957 auf die Notwendigkeit besonderer Absperrmaf-
nahmen zwecks Schadensminderung hingewiesen haben will.
Es sei nicht ersichtlich, inwieweit dann die von der
Firma N durchgefithrten Erneuerungsarbeiten hitten
erspart werden kidnnen. Die StraBenauflage habe obhnehin
entfernt und erneuert werden miissen. Auch hdtte die Be-
klagte durch sofortiges Eingreifen weitere Schéden ver-
meiden kbtnnen.

‘ Was die Revision hiergegen vorbringt, greift nicht
durch. Da, wie das Berufungsgericht féststellt, die
StraBenauflage wegen ihrer Beschaffenheit ohnehin hidtte
entfernt und erneuwert werden miissen, kommt es nicht da-
rauf an, ob die Klédgerin von der Beklagten auf die Not-
wendigkeit, die Strafle zwecks Schademsminderung abzu-
sporren, hingewiesen worden ist. DaB eine Nichtbefolgung
dicser Aufforderung den Schaden vergriBert habe, miite,
entgegen der Ansicht der Revision, die Beklagte und nicht
die Kligerin nachweisen (RGR:. Xomm. 11. Aufl. Anm. 117
zu § 254 BGB).
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I1T1.

Nach § 97 ZPO hat die Beklagte die Kosten ihrer
unbegriindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Erbel Vogt
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