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Wachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

Verdingungsordnung flir Bauleistungen Teil B § 135 Nr. 7

Auch bei Fchlen einer zugesicherten Eigenschaft kann
Schadensersatz gem. § 13 Nr. 7 VOB Teil B nur verlangt
werden, wenn cin Verschulden des Auftragnehmers sowie
cin wesentlicher Mangel, der die Gebrauchsfdhigkeit
erheblich beeintriéchtigt, vorliegen.

BGH, Urt. v. 24. Mai 1962 - VII ZR 23%/61 - OLG Kdln
LG Bonn



______¥YII 2r 2%/61

Yerkiindet
an 2 Mai 1962

Justizobersckretiir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In Namen d ecs Volkes-s

In dem Rechtsstreit

1) des Schreinermeisters Heinrich S|P e S+EN-

burgstrafle

Beklagten, Viderkligers, Berufungsklidgers und
: Revisionsklidgers,
- frozelibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NG -

2) des Architekten Brnst van D), B@, Ba@strate @,

Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionsklégers,
- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. N -

gegen

den Arzt Dr. med. Helmut MjD, e, \n HED®.

Kliiger, Widerbeklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ N -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
nmiindliche Verhandlung vom 24. Mai 1962 unter Mitwirkung
des Scnatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschcl, Dr. Heimann-Trosien, Erbel.und.Hubert lHeyer

fir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsenatsdes Oberlandesgerichts in K&ln vom
8. Dezember 1960 im Kostenpunkt und insoweit aufgcho-
ben, als zum Nachteil der Beklagten entschieden worden
101; [}

Die Sache wird zur nouen Verhandlung und -ntsche1~
dung, auch iliber die Kosten der Revisionsinstanz, an das
Berufungsgericht zuriuckverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbhestand:

Der Klidger lieBl im Jahre 1956 auf seineﬁ Grundstiick
in Bonn An H{JJ) @ <in ¥ohnhaus errichten. Der Be-
klagte van Deggg (Bekl. zu 2) war fiir ihn als Architekt
tiitig; ihm oblag u.a. die Bauaufsicht.

Der Beklagte S (Bekl. zu 1) stellte die Tiiren
und Yenster des Hauses her. Als Material war zundchst
Ficntenholz vorgesehen. Mit Riicksicht auf die Grof8e der
¥Yenster riet der Beklagte van D@gp jedoch zu Teakholz,
das wesentlich widerstandsfiéhiger sei als Fichtenholz.
Dabei wies er darauf hin, daB er mit Teakholz die besten
rfahrungen gemacht habe. Der Kliiger war damit einverstan-
den. Die Preisc der betreffenden Positionen wurden von '
Schiifer entsprechend erhoht. Am 6. November 1956 leistetec
ihn der Kliger einc Abschlagszahlung in Hshe von 10.000 DH.
Dic “ndabrechnung ergab eine von dem Beklagten wvan Dorp als
"sachlich, fachtechnisch und rechnerisch richtig" festge-

stellte Endforderung des Beklagten S-von 13.652,51 DM.

Einige Monate, nachdem der Kldger das Haus bezogen _
hattc, stellte er Miangel am Holzwerk fest. Bine Uberprifung
ergab, daB fiir die in Teakholz auszufiihrenden Arbeiten Tola
"branca verwendet worden war. Im August 1957 teilte der
Kléger dies dem Beklagten van D@p mit. Auf dessen Vor-
schlag erklirte sich Schéfer mit Schreiben vom 3..Dezémber
1957 dem Klédger gecgeniiber bereit, fiir die Holzarbeiten eine
Garantie von 5 Jahren zu iibernehmen. In der Folgezeit wies
jedoch der Kliger den Beklagten gegeniiber darauf hin, daf
Tola branca als Material fiir die Tiiren und Fenster ungccig-
net sci. ¥r verlangte die Auswechslung der in Tola branca
ausgefiihrten Rahmen gegen solche aus Teakholz. Da der Be-
klagte Sgdem nicht nachkam, hat der Kldager Klage er-
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hoben mit dem Antrag, ihn zur Licferung vertragsmidfliger
Fenster und Tiiren (gemil dem Leistungsverzeichnis), hilfg-~
weise zur Zshlung von 10.000 DI zu verurteilen und ferner
festzustellen, dal der Beklagte van D@ vervoflichtet sei,
dem Kliger die Schiéiden zu ersetzen, die 2us der Verwendung
nicht vertragsmiBigen Hclzes centstanden seien und noch ent-
stehen wiirden, cinschlieflich der mit der Umwechselung der
Holzarbeiten entstehenden Schiden.

Dic Beklagten haben Abweisung der Klage beantragt.
Der Beklagte SEJ bet auBerdem Widerklage erhoben mit —
dem Antrag auf Zahlung restlichen Verklohns von 3,708,223 DI

Beide Beklagte haben vorgetragen, sie hitten das von
dem Kldger ausgesuchte Kuster fiir Teakholz gehalten. Da
die Unterscheidung dieser auslindischen Holzarten nur einen
besonders crfahrenen Fachmann moglich sel, treffe sie kein
Verschulden an dem Irrtum. Der Kléger-habe durch den ¥in-~
zug in das Haus das Werk abgenommen. Der von ihm erhobcnce
Anspruch auf "Liefcrﬁng? stehe ihm daher nicht mehr zu, denn
damit verlange exr im Ergebnis nichts anderes als eine noch-
malige Brfiillung des Vertrags. Im iibrigen sei Tola branca
auch dem Teakholz gleichwertig. '

Das l.andgericht hat unter Abweisung des Hauptantrags
und des Mchranspruchs den Beklagten SENJNERzur Zahlung von
Schadensersatz in Hshe von 5.756,57 DM Zug um Zﬁg gegen
Rilckgewiihr der eingebauten Gegenstinde verurteilt und die
¥iderklage abgewiesen, Der Feststellungsklage'gegen den
Bekxlagten van Dl hat es stattgegeben.

Auf die Berufung .dcg Klidgers wurde dessen Zug-um 2ug-
Leigung Dbeseitigt; im librigen vwurden diesc Berufung und
cbenso die Berufungen der beiden Beklagten zurilickgewiiesen.
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Der Kldger hat hiergegen kein Rechtsmittel mehr einge-
legt. Dagegen erstreben die Beklagten mit ihren Revisionen
die volle Abweisung der Klage, der Beklagte S- auch die
‘crurtellung des Kligers nach der ¥Widerklage.

Der Kliger beantragt die Zuriickweisung der Revisionen.

Intscheidungsgriinde:

I. Die Revision des Beklagten SN —

1) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dafl der Klidger
durch den Tinzug in das Haus das Werk abgenommen habe und des-
halb nicht mehr ZErfiillung, sondern nur noch Mingelhaftungs-
anspriiche geltend machen kionne. Diese stinden ihm in der Tat
zu, da dem vom Beklagten S-gelieferten ¥erk eine guge-
sicherte Eigenschaft fehle; denn er habe Tola branca statt,
wic vereinbart, Teakholz verwendet. Dieser Mangel sei wesent-
lich und beeintrﬁchtige die Gebrauchsfihigkeit erheblich, weil
Tola branca eine geringere Widerstandsfihigkeit gegen Witte~
rungseinfliisse aufweise gls Teakholz. Der in erster Linie
erhobene Anspruch auf Lieferung vertragsnmifiger Fenster und
‘Piiren stehe dem Kldger allerdings nicht mehr zu, da der Be-
klagte Schifer diesen Erfolg nicht durch Nachbesserung, son-
dern nur durch vdllige Neuherstellung des Werkes errcichen
kdnne; hierzu sei er nach Abnahme des Werks nicht mehr ver-
rflichtet.

Das Berufungsgericht erkennt jedoch dem Klﬁger'gemﬁs
§ 13 Ziff. 7 VOB Teil B einen Schadensersatzanspruch in Geld
Zu. Den Schaden sicht es im gegenwiirtigen Zeitpunkt jeden-
falls in dem aufl den beméingelten Teil des Werks entfallenden
YYerklohn von 9.388,88 DM, so daB sich nach Abzug vom Kléger
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anderweit geschuldeter 3.632,51 DM noch ein Zahlungsan-
spruch von 5.756,37 DM ergebe. Die auf Zahlung des noch
nicht geleisteten ¥erklohns gerichtcte ¥Widerklage hat das
Berufungsgericht abgewiesen.

2) Die Revision des Beklagten Schdfer ist im Zrgebnis
begrindet.

a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dafl der Be-
klagte dadurch, daf er statt—feakholz Tola branca verven-
det hat, zwar keine vollig andere als die vertragsmidfigc

Leistung (kein "aliud") erbracht habe. ¥ohl aber sei das

Wierk mangelhaft.

Dag 14B%t keinen Rechtsfehler erkennen. Insbesondere
ist die Annahme, daBl dem Werk eine zugesicherte Higenschaft
fehlte, frei von Rechtsirrtum.

Der Beklagte meint zwar, er habe seine Vertragspflicht
erfullt, weil er Holz nach dem von dem Kldger ausgewihlten
Muster als Material verwendet habe. Dieses Muster war aller-
dings Tola branca. Das Berufungsgericht stellt aber ohne
Rechtsfehler fest, daf die Auswahl durch den selbst nicht
fachkundigen Kliger sich auf die ¥Wahl der Farbe beschrinkte
und da$ dic Parteien sich nach wie vor dariiber e¢inig waren,
dali Teakholz verwendet werden scllte.

b) Trotzdem steht dem Kléger ein Erfiillungsanspruch nicht
mehr zu, weil er das VWerk schon abgenommen hat (BGiZ 26, 337,
540). Die Abnahme der mangelhaften Leistung des Beklagten
durch den Klidger ist, wie das Berufungsgericht zutreffend
annimmt, gem#dB § 12 Ziff. 5 der zwischen der Parteien versin-
barten VCB Teil B erfclgt, denn der Klédger ist in das Haus




eingezogen, hat es damit in Benutzung genommen und hat die
Leistung des Beklagten nicht innerhalb von 6 Werktagen nach
den Einzug beanstandet. Dem Kldger stchen daher gegen den Be-
klagten Schidfer nur die sich aus § 13 VOB Teil B ergebenden
Gewishrleistungsanspriiche zu.

c) “inen Mangelbeseitigungsanspruch durch Nachbesserung

(§ 13 Zif. 5 ¥OB Teil B) hat der XKldger nicht erhoben; er
kann ihn auch den Feststellungen des Berufungsgerichts zu-
folge nicht geltend machen. Zine Hachbeéserung ~ die voraus-
sctzt, dak das abgelieferte Werk in der Hauptsache bestehen
bleibt - ist hier nach der Sachlage ausgeschlossen., Der Be-
klagte konnte, wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt,
cine lMingelbescitigung nur durch véllige Neuherstellung dcs
Verks erbringen; diese kann der Kldger aber nach der Abnahme
eben nicht mehr verlangen (BGH aa0).

a) In Yrage komnt hier daher der vom Kliger hilfsweise
geltend gemachte Schadensersatzanspruch gem. § 13 Ziff. 7
VOB Te¢il B,

aa) Dieser Anspruch setzt einmal voraus,'daﬁ den Auftrag-
nehmer an dem Mangel ein Verschulden trifft.

Das hat das Berufungsgericht fiir den Beklagten SN
ohne Rechtsfehler bejaht. Der Beklagte ist Fachmann und hat,
wic er selbst nicht bestreitet, schon mit Teakholz gearbei-
tet. Deshalb hatte der Beklagte van D@P gerade auch den Be-
klagten SYNEED dem Kldger fiir die Anfertigung der Holz-
arbeiten empfohlen., Der Kléger mufitec sich deshald auch darauf
verlassen konnen, dafi das Holz sachkundig ausgewdhlt wiirde.
Die FNinwendung des Beklagten, es konne ihm nicht zum Vorwurf
genacht wcrdcn,'daﬁ er die seltenen auslédndischen Holzarten



nicht unterscheciden kinne, liegt neben der 3ache. Denn vienn
dem sc¢ wire, durite er sich dic erforderliche ecigcne Xennt-
nis nicht zutrauen und widre verpflichtet gewesen, sich sach-~
verstindig beraten zu lassen.

bb) Des weiteren nmuB ein wesentlicher Mangel vorliegen. Auch

das hat das Berufungsgericht ohnc Rechtsfehler bejaht. Dic
Verwendung ciner anderen als der vercinbarten Holzart wird
man, seclbst vienn es sich nicht um eine besonders zugesicher-
tc Zigenschaft handeln sollte, in der Regel als einen wesent-
lichen Mangel bezeichnen konnen. Ein anderes kinnte gelten,
wenn sich die beiden Holzarien so unwesentlich veneinander
unterschieden, dai die Verwendung.von Tela branca statt von -
fecakholz iliberhsupt keine Rolle spielte. Flur diese Annahme
bestehen aber keine Anhaltspunkte. Das hat such der Beklagte
selbst nicht bechaugztet.

ce) ZIs muB aber nach § 13 Ziff. 7 VOB Teil B - anders als
nach der Regelung des BGB - hinzukommen, daf der Mangel dio
Gebrauchsfihigkeit des Werks erheblich beeintrdchtigt. Das
hat das Berufungsgericht auf Grund der von dem Kliger vor-
gélegten Gutachten des Staatlichen FHolsztechnikums in Rogsen-

heim und der Landesforschuﬁgsanstalt flir orst- und Holz-
wirtschaft in Reinbeck bei Hamburg sowie auf Grund einer
Auskunft des Regierungsbauamtmanns L sauch festgestellt.
Der Beklagte riigt hierzu, das Berufungsgericht habe es un-
terlassen, den von ihm beantragten Sachverstiindigenbeweis
zu erheben; es hiétte sich nicht mit den vom Kl&ger vorgeleg-
ten Privatgutachten und -auskiinften begniigen diirfen.

Diese Riige ist begriindet. Die Gutachten und AuBerungen,
auf die das Berufungsgericht seine Uberzeugung stiitzt, sind
vom Kliéger vorgelegte Privatgutacnten. Solche kdénnen in der



Fegel die Vernehmung eines gerichtlichen Sachverstiéndigen,
die von der Gegenpartei beantragt wird, nichit ersctzen. Ob

fiir Gutachten von Fachbehdrden mdglicherweise etwas anderes

gelten kann {sc BG in Gruchot 67, 82; a.A. aber u.a. Wieczo-
rck 2P0 § 402 Anm. B IV a), mag zweifelhaft sein. Doch kann
das ‘auf sich beruhen. Denn die von dem Klidger beigebrachte
schriftliche AuBerung des Regierungsbauamtmanns I-ist
jedenfalls kein Gutachten einer Fachbehidrde, sondern cine
vrivate Auskunft, dic die Vernehmung eines gerichtlichen
sachverstindigen auf keinen Fall ersetzen konnte. Das Beru-
fungoagericht hat scine Feststellung auch_ersichtlich auf die-
se Auflerung mit abgestellt. %s hiitte daher den Bewcisantrag
des Beklagiten nicht iibergehen diirfen.

dd) Die Voraussetzung fir den Schadensersatzanspruch des
¥ligers, daB der Mangel die Gebrauchsfihigkeit des Verks er-

heblich beeintrichtigt, entf#llt nicht deshalb, weil dem VWerk

einc zugesicherte Eigenschaft fehlt. Dieser Umstand kann zwar
dagu fiihren, daB der Unternehmer nicht blof den Schaden am
Bauvierk, sondern auch einen dariiber hinausgehenden Schaden
zu ersctzen hat (§ 135 2iff. 7 Abs. 2 VOB Teil B). Daraus
kann aber nicht der SchluBl gezogen werden, daB, wenn eine
zugesicherte Tigenschaft fehlt, die iibrigen Verausselzungen
des Schadensersatzanspruchs ¢ntfallen kdonnten. Auch beim
Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft ist nach der VOB ein
Schadensersatzanspruch somit nur dann gegeben, wenn cin
Verschulden des Auftragnehmers vorliegt, der Mangel wesent-
lich ist und schlieBlich die Gebrauchsfihigkeit des Verks
dadurch erheblich beeintrichtigt wird (so auch Hercth/Iud-
vig/Naschold VOB Teil B § 135 Anm., 281).

e) Dies hat das Berufungsgericht zwar nicht verkannt. Sei-
ne dazu getroifenen Feststellungen beruhen jedoch auf Prozef-



verstof. Das angecfochtene Urtceil kann deshalb, sowelt der

Beklagte SEJER zur Lcistung von Schadenscrsatz verurieilt
und seine Widerklage abgewiesen worden ist, nicht aufrccht-
erhalten werden.

£) Ias Urteil mufd aber insoweit auch noch aus ecinem ande-
ren Grunde aufgehoben verden:

Der Beklagte S hattc im Schriftsatz vom 8. Mirg
1660 S. 7 vorgetragen, der Xldger habc erklért, dall—cr die
Angelegenheit als crledigt betrachte, wenn S die Geran- {
ticfrist verlingere. Dies hat SENNN avch nit Schrei ben
vom 3. Dezember 1957 getan.

Diesen Vortrag und den damit verbundenen Antrag des Be-
klagten auf Parteivernchmung hédtte das Berufungsgericht nicht
libergehen diirfen; denn es wiirde sich - die Richtigkeit der
Behauptung des Beklagten unterstellt - daraus moglicherweise
ein Verzicht des Xlégers ergeben, schon wegen der Verwendung
von Tola branca als solcher Anspriiche gegen den Beklagtcn
Schiéifer zu stellen, Der Hinvicis des Klidgers in seiner Ro-
visionscrwiderung, durch die Verléngerung der Garantiefrist
seien Mingelhaftungsanspriiche nicht ausgeschlossen, liegt
neben der Sache. Das bestreitet auch der Beklagite nichtg
wohl aber sollten nach der wvom Beklégten behaupteten Verein-
barung ilingeclhaftungsanspriiche, die sich allein schon aus
der Verwendung cines andecren Holzes ergeben, damit crledigt
sein. Innerhalb dieser Irist aufgetretcne ¥Fchler anderer
Art (z.B., Rifbildungen u. dgl.), fir die die Haftung erhal-
ten bleiben wirde, sind visher nicht festgestellt.

Aueh die Ansicht des Klidgers, der als "Parteivernch-
mung" bezeichnete Bewcisantrag des Beklagten sei ungeniigend,
welil daraus nicht ersichtlich sci, welche Fartei vernommen
werden solle, ist nicht begriindet. Im Zweifel ist ein solcher
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Antrag dahin zu verstehen, daB die Gegenpartei (hier der
¥lidger) vernommen werden solle; das entspricht der Bovcl
des § 445 ZP0; die Vernehmung der beweispflichtigen Parteil
(6§ 447, 448 2rP0) ist die Ausnahme.

ITI. Die Revision des Beklagten van Dorp.

Das Berufungsgericht bejaht eine Schadensersatzpflicht
des Beklagten van D@ gemdB § 635 BGB, weil er fiir die
Vervendung des falschen Holzes ebenfalls verantwortlich
cei. Das Urteil kann auch insoweit nicht aufrechterhalten
werden.

1) Zutreffend nimmt zwar das Berufungsgericht eine schuld-
hafte Verletzung dcr Vertragspflicht des Beklagten van D¢
an. Vieweit von eincm Architekten spezielle Fachkenntnisse
verlangt werden kinnen, ist Tatfrage. ¥s kann dahingestell
bleiben, ob ganz allgemein von einem Architekten verlangt

" werden kann, daB er in der Lage ist, Teakholz von Tola branca
zu unterscheiden. Unter den gegebenen Umstidnden ist es aber
jedenfalls nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgcricht
dem Beklagten vorwirft, daB er dic Verwendung einer anderen
als der vertiraglich vereinbarten Holzart nicht bemerkt und
nicht rechtzeitig fiir Abhilfe gesorgt hat. Denn der Beklagte
van D@ hat, wie er selbst nicht bestreitet, dem Kl&#ger '
unter Hinweis auf seine cigenen XZrfahrungen auédrﬁckliéh

die Verwendung von Teakholz empfohlen. Dann muBte der Kliger
aber auch darauf vertraucn konnen, dafl das richtige Holz
verwendet wurde, und der Bcklagte van D@ hdtte sich des-
halb auch nicht allein auf die angeblichen Fachkenntnisse

des Beklagten S|l verlassen diirfen, sich vielmehr selbst
urt dic Ausviahl des richtigen Holzes kiimmern miissen. I'ehlien



ihm hierzu die erforderlichen Kenntnisse, dann hiédtte er sichp
e¢benso wic der Beklagte S- durch cinen Sachverstiindigep
beraten lassen konnen und miissen. Jedenfalls kann dem Beru-
fungsgericht nicht entgegengetreten werden, wenn es den be-
klagten Architekten, der dem Kliiger selbst zur Verwendung

von Teakholz riet, nicht mit der nischuldigung hort, cr habe
solches Holz von anderen Holzern nicht unterscheiden kénnen,

2)  Zu Unrccht meint der Beklagte van D@} daf er ncben
dem Beklagten S-h'dchstens subsidiéir hafte. Zine solche
subsidifre Haftung ist im Gesetz nicht vorgeschen. Dall sie
vertraglich vercinbart worden sei, hat der Beklagte nicht
behauptet.

5) Dali die Verwendung ciner andcren als der vereinbarton
- Holzart auch ein Mangel der Architcktenleistung ist, konnte
das Berufungsgericht unbedenklich annehmen.

Anders als bei dem Beklagien SE) vnterliegt die Haf-
tung des Architckten nicht den Einschriinkungen nach § 13 Ziff,
VOB Teil B, da dem Vertragsverhdltnis zwischen dem Klidger und
-van D@ die Bestimmungen der VOB nicht zugrundegelegt worden
sind. Mafigebend sind deshalb hierfiir die Vorschriften der
§§ 633 £f BGB. Es ist alsc fiir die Haftung des Beklagten
van D@#auf Schadensersatz (§ 635 BGB) nicht die Feststel-
lung erforderlich, daf der Mangel viesentlich ist und die
Gcbrauchsfﬁhigkeit-des Werks c¢rheblich becintréichtigt.,

4) Gleichwohl muf8 das Urteil, auch sovieit es gegen den
Beklagten van D@ ergangen ist, aus einem anderen Grunde
aufgehoben werden.

Falls nimlich - was noch festzustellen ist - der Kliger
gegeniiber dem Beklagten S auf scinc Schadensersatzan-
spriiche wegen der Verwendung von Tola branca verzichtet
haben sollte, wiire es denkbar, da? dieser Verzicht sich auch
auf den Anspruch gegen den Architekten erstreckt. Tiese An-
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nahme liegt umso niéher, weil nach den Feststellungen im Tat-~
bestand des Berufungsurteils S- sich auf Veranlassung
van D@ 2zu ciner Verléngerung der Garantiefrist berecit er-
klirt hat.

I1I.

Das angefochtene Urteil ist deshaldb im Xostenpunkt und,
soweit ¢s zum Nachteil der beiden Beklagten ergangen ist,
aufzuheben und die Sache in diesem Umfang zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen. Dieses wird auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens
zu befinden haben. ’ .

Glanzmann  Rietschel Heimann-Trosien  Erbel ieyer
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