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IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 25/67 URTEIL Verkiindet am

24. April 1969
Horn.,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Friedrich X (INIENEGEGNGGNGENNND @ @ Fril von N

str. i,

2. der Fray Lisl S (NN, GENND- GENEND. 'S

strae @,

Beklagter, Berufungskliger
und Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. r und
Dro hd

gegen

die Pirma Fisstadion mebH, vertreten durch die
Geschiiftsfithrer Dr. Paul und ¥ritz G, oED-

KlHgerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

~ Prozefbevollm“chtigter: Rechtsanvalt Dr. (D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. April 1969 unter Mit-
wvirkung der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Hubert Meyer,
Dr. Vogt und Dr. Finke
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Ober-

landesgerichts Miinchen, 14. Zivilsenat in Augsburg,

vom 20. Oktober 1966 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten betrieben friiher gemeinsam ein Unter-
nehmen fiir "Dachisolierungen. Svegzialisolierungen'. Mit
Schreiben vom 29. Juli 1963 machten sie der Kligerin das
Angebot, eine Teilflidche des Daches des Eisstadions in
O iurch bestimmte MaBnahmen und Verwendung bestimmter
Dichtungsmittel schmelzwasserdicht zu isolieren. Die Klige-
rin beauftragte die Beklagten miindlich, diese Arbeiten aus-
zufiihren; die Beklagten garantierten dabei, daB sie das
Dach schmelzwasserdicht herrichten wiirden.

Die Beklagten brachten gem#ifi ihrem Angebot eine Isolier-
schicht auf dem aus Welleternitplatten bestehenden Dach
auf. Sie berechneten und erhielten fiir ihre Arbeiten
18.952,40 DM.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Schon Anfang 1964 geigte sich, dafl das Dach nicht
schmelzwasserdicht war. Die Kligerin forderte die Be-
klagten mehrfach unter Fristsetzung zur Mingelbeseiti-
gung auf. Diese gaben zu, daf der Zweck der Isolierung,
die Dichtung gegen Schmelzwasser, nicht erreicht worden
sei, beseitigten aber die Mingel nicht.

Die KlHgerin hat beantragt, die Beklagten als Ge-
samtschuldner zu verurteilen, sich mit der Wandelung
des Werkvertrags einverstanden zu erklidren und den Werk-
lohn von 18.9852,40 DM nebst Zinsen guriickzuzahlen.

Die Beklagten machen u.a. geltend, der Kligerin
stiinden Ansvoriiche deshalb nicht zu, weil die Eternit-
platten feucht gewesen seien, was nicht erkennbar gewesen
sei, und die Isolierschicht daher nicht auf den Platten
cehaftet habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Im zweiten Rechtszug hat die Kldigerin den Antrag,
die Beklagten zur Erklirung des Einverstidndnisses mit
der Vandelung 2zu verurteilen, zuriickgenommen. Das Ober-
landesgericht hat die Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung von 18.952,40 DM nebst Zinsen bestdtigt.

Mit der Revision ersitreben die Bekldgten die Ab-~
weisung der Klage. Die Kligerin beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

I,

Im zweiten Rechtszug war streitig gewesen, ob die
Parteien vereinbart haben, daB fiir ihren Vertrag die VOB
gelten solle. In der miindlichen Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht haben die Beklagten laut Protokoll vom
6. Oktober 1966 erklidrt, sie kdnnten nicht beweisen, daB
die VOB derm Auftrag zugrunde gelegt worden sei. Das Be-
rufungsgericht hat daher den Streit zu Recht nach den
Vorschriften des BGB iiber den Werkiobirag beurteilt-. Auch
die Revisionsbegriindung geht davon aus, daB diese Vor-
schriften maBgebend sind.

II.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts sind die Beklagten
gur Minderung (§ 634 BGB) berechtigt.

Die Revision macht geltend, der Kligerin sténden
iberhaupt keine Gewdhrleistungsanspriiche zu, weil die
Méngel am Dach nicht aus dem Bereich der Beklagten her-
riihrten. Der Werkunternehmer hafte nach der Rechtspre-
chung nicht, wvenn der“Werksmangel auf die Beschaffenheit
der Vorleistung eines anderen Unternehmers, eines vom
Besteller gelieferten oder zur Verfiigung gestellten Stof-
fes oder auf Anweisungen des Bestellers zuriickzuf‘hren sei-.
Hier liege es an der Feuchtigkeit der Velleternitplatten,
dafl die Isolierschicht nicht gehaftet habe. Das Berufungs-
gericht habe zwar angefiihrt, daB die Beklagten eine
Priifungs- und Aufklédrungspflicht gehabt und das Eternit-
dach darauf hitten untersuchen miissen, ob sie bei seinem



Zustand durch Auftragen des Dichtungsmittels eine villige
Wasserdichtigkeit erreichen konnten. Hierbei habe das Be-
rufungsgericht aber ihr Beweisangebot dafiir iilbergangen, daB
die Feuchtigkeit nicht erkennbar gewesen sei. Treffe
letzteres zu, so wiirden die Beklagten mangels Verscnuldens
nicht haften.

Dieses Vorbringen kann keinen Erfolg haben. Auf die
Rechtsprechung zu den Fillen, in denen der Werksmangel auf
eine mangelhafte Vorleistung eines anderen Unternehmers
oder die Beschaffenheit eines vom Besteller gelieferten
Stoffes szuriickzufiihren ist (vgl. z.B. BGH JZ 1957, 442;
BGH Schifer~Finnern, Rechtsprechung der Bauausfiihrung,

Z 2.401 Bl. 21, 2 2.410 Bl. 29), kann sich die Revision
nicht berufen.

Hier haben die Beklagten nach der Feststellung des Be-
rufungsgerichts ausdriicklich zugesichert, das Dach "absolut
dicht" gegen Schmelzwasser zu machen. Dabei wuBten sie,
dafB das Dach schon léngere Zeit der Feuchtigkeit ausgesetzt
war, ferner hatten sie bei der Besichtigung vor Beginn der
Arbeiten festgestellt, dafl sich an den Stellen, wo sich im
Winter Stauwasser gebildet hatte, die Eternitauflage zer-
setzt hatte und leicht schwammig geworden war.

Den bei Beginn der Arbeiten vorhandenen Zustand des
Daches zu d&ndern und das Dach wasserdicht zu machen, war
gerade der Inhalt der von ihnen iibernommenen Verpflichtungen
und gegebenen Zusicherung. Sie haben das Risiko, dafi der
Zustand des Daches die Isolierung ermdglichte, mit ihrer
Zusicherung auf sich genommen. Dieses Risiko lag damit nach
dem Vertrag in ihrem Bereich und nicht im Bereich des Be-
stellers. Der vorliegende Fall ist deshalb den von der Re-



vision angefiihrten Fdllen nicht gleichzustellen. Vielmehr
geht es auf jeden Fall -zu Lasten der Beklagten, wenn sie
den Zustand des Daches und insbesondere seine Feuchtigkeit
falsch beurteilt baben sollten.

Daf die Beklagten das Dach nicht wasserdicht isoliert
haben, ist unstreitig. Damit steht fest, daR ihr Werk
mangelhaft ist. Objektive Mangelhaftigkeit gemniigt fiir
Anspriiche des Bestellers auf Grund der $§§ 633, 634 BGB-
Insofern braucht nicht erdrtert zu werden, ob die Be-
klagten schuldhaft gehandelt haben.

iII.

Die Beklagten beanstanden, daf3 das Berufungsgericht
nicht iiber ihre Behauptung Beweis erhoben hat, nach den
getroffenen Vereinbarungen konne die XlAgerin nur YWach-
besserung verlangen. Die Stelle in der Berufungsbegriindung,
auf welche die Revision in diesem Zusammenhang verweist,
lautet:

"Es muB behauptet werden, daB nach den Bedingungen
des abgeschlossenen Bauvertrages die Gewdhrleistung
der Beklagten beschrinkt war auf Nachbesserung unter
ausdriicklichem Ausschlufl von Wandlung.

Bewedis : Leistungsverzeichnis
Xostenangebot
Bauvertrag ... deren Vorlage
der Kldgerin auferlegt werden
moge

Zeugnis des Marktbaumeisters
Holzmann."

In der Verhandlung vor dem Berufungsgericht haben die
Beklagten erkldrt, es liege weder ein schriftlicher Bau-
vertrag noch ein Leistungsverzeichnis vor. Das als Kosten-



/ i

angebot oder Kostenvoranschlag bezeichnete, im Verhandlungs-
termin iiberreichte Schriftstiick vom 239. Juli 1963 enthilt
nichts iiber MHngelanspriiche. Bei dieser Sachlage durite
das Berufungsgericht den Antrag auf Vernehmung des Markt-
baumeisters Hofijiljiels iiberholt ansehen. Denn er war
fiir die Behauptung benannt, "nach den Bedingungen des Bau-
vertrags'" sei die Gewihrleistung beschrinkt. Gemeint war
damit ein schriftlicher Bauvertrag, dessen Vorlegung ver-
langt wurde. Wenn die Beklagtén nunmehr eine miindliche
Abrede iiber die Gewihrleistung héitten behaupten und etwa
durch das Zeugnis HoJJJJ hitten beveisen wollen, so
hdtten sie das sagen und nihere Angaben iiber eine solche
miindliche Vereinbarung machen miissen.

I‘JD

1. Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Be-
klagten die Mingel des Daches trotz Fristsetzung micht '
beseitigt haben. Die Kligerin konnte deshalb Minderung i
verlangen § 634 Abs. 1 Satz 3 BGB;.

2. Minderung bedeutet im allgemeinen nur Herabsetzung
der Vergiitung in dem Verhditnis, in welchem der Wert des
mangelfreien Werkes zum wirklicnen Wert des hergestellten
Werks gestanden haben wiirde (§§ 634 Abs. 4, 472 Abs. 1 BGB)-
Das Berufungsgericht stellt jedoch fest, dafl das Werk der
Beklagten schlechthin wertlos war. In einem solchen Fall
braucht der Besteller nichts zu zahlen und kann den schon ge-
zahlten Werklohn vodl zuriickverlangen {BGHZ 42, 232).

a) Die Revision will die Peststellung, daB das Werk
schlechthin wertlos sei, nicht gelten lassen.

o



Die Beklagten hatten in der Berufungsbegriindung be-
hauptet, es wiirde, um das Dach dicht zu machen, geniigen,
die festgestellten undichten Stellen neu zu isolieren;
der Aufwand fiir diese Arbeiten wiirde den Betrag der Klage-
forderung auch nicht anndhernd erreichen. Hierfiir hatten
sie Beweis durch Sachverstdndigengutachten angeboten.

Das Berufungsgericht bezeichnet dieses Vorbringen

o

als verspadtet und bezieht sich auf ¢ 529 ZPO.

Die Revision riigt Verletzung dieser Vorschrifh. Sie
meint, der Vorsitzende des Berufungsgerichts habe gem#Zf
§ 272 b Abs. 2 Nr. 5 ZPO vor dem Verhandlungstermin das
beantragte Sachverstindigengutachten einholen sollen. Dann
hitte das Vorbringen beriicksichtigs werden kidnnen, ohne
dall sich die Erledigung des Rechisstreits verzogert hatte.

b) Ob letzteres zutrifft, kann dahinstehen.

Das Berufungsgericht 1i8t das genannte Vorbringen
nicht nur deshalb unberiicksichtigt, weil es dieses fiir
verspatet hdlt. Es fiihrt weiter aus, daB es vollig dem
Vortrag der Beklagten im ersten Rechtszug widerspreche.

Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts zu diesem
Punkt und der Akteninhalt ergeben, daf ein Gestdndnis
der Beklagten im ersten Rechtszug vorliegt, das ihrem
neuen Vortrag im Wege steht.

aaj Bei den Ausfilhrungen, die das Berufungsgericht
in diesem Zusammenhang macht, erwihnt es an einer Stelle
die Vorschrift des § 138 Abs. 3 ZPO. Nach dieser Be~
stimmung sind nicht ausdriicklich bestrittene Tatsachen



als zugestanden angusehen, wenn nicht die Absicht des Be-
streitens aus den iibrigen Erkladrungen der Partei hervorgeht.

Dieses "fingierte" Gestdndnis hat allerdings nicht
die in § 290 ZP0 festgelegte Bindungswirkung des "posi-
tiven"! Gestdndnisses und hindert die Parteien nicht, das
bisher unterlassene Bestreiten nachzuholen. (BGHZ FamRZ
1963, 243; Baumbach ZPO 29. Aufl. § 138 Anm. 4 b, § 531
Anm. 1; Wieczorek ZPO § 138 D II a).

Das Berufungsgericht ervihnt den § 138 Abs. 3 ZPO
jedoch nur im Hinblick auf die Behauptung der Kldgerin,
da der von den Beklagten isolierte Teil des Daches an

54 Stellen undicht sei.

bb) Fs liegen aber ausdriickliche Erklsrungen der
Beklagten vor, aus denen sich ergibt, daf eine Nachbes-
serung "in der urspriinglichen Weise", d.h. durch Iso-~
lierung der Welleternitplatten, gar nicht moglich ist,
sondern vor einer Isolierung die Eternitplatten ent-
fernt und durch eine Holzverschalung ersetzt werden miiBten.
Das hatten die Beklagten der Klégerin schon vor dem
ProzeB im Schreiben vom 12. Juli 1965 mitgeteilt. Die
Kldgerin hat diese vorprozessuale Mitteilung der Be~
klagten aufgegriffen und sich deren Darstellung in der
Klageschrift {S. 5} zu eigen gemacht. Die Beklagten haben
danach im Rechtsstreit ebenfalls wieder auf ihr Schreiben
vom 12. Juli 1965 verwiesen (S. 2 des Schriftsatzes vom
2%. November 1965). Sie haben damit die Tatsache, daB
eine Isolierung ohne Entfernung der Eternitplatten unmdglich
ist, ausdriicklich zugestanden. Dieses Gestidndnis kbnnten
sie nur unter den Voraussetzungen des § 290 ZP0O widerrufen,
die sie nicht dargelegt haben.




c¢) Da eine Isolierung nur miéglich ist, wenn die
Eternitplatten entfernt werden und das Dach anders ge-
deckt wird, ist die von den Beklagten vorgenommene
Isolierung des Eternitdaches fiir die KlHgerin villig
wertlos. Das Berufungsgericht hat deshalb zu Recht den
Anspruch auf Riickgzahlung des ganzen Werklohns bejaht-

V.

Die Riigen der Revision sind demnach unbegriindet-
Das Berufungsurteil enthdlt auch sonst im Ergebnis keinen
die Belklagten benachteiligenden Rechtsfehler. Die Re-
vision ist deshalb mit der Kostenfolge aus § 97 2P0 zu-
riickzuwveisen.

Rietschel Erbel Meyer
Vogt Pinke
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