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Verkiindet
am 15.November 1956
Woitscheck, Justie.
obersekretdr als Ur-.
kundsbeamter der
Geschédftsstelle

Inm Namen des Volkes
Versagumnisurteil

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Adolf H{ll} in RGN "Nt 25 @D

Klggers, Berufungsklégers
und Revisionsgklégers,

- ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt (R -
gegen
die Firma Fritz SE . Architektur- und Baugeschift,

Inhaber Fritz SENEES i» R, S@:traic @,

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofé auf die
miindliche Verhandlung vom 15, November 1956 unter Mit-
wirkung des Senatspréisidenten Glangmann und der Bundes-
richter Rietschel, Dr.Heimann-Trosien, Dr. Winkelmann
und H. Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Ur-
teil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Diisseldorf vom 1l.Februar 1955 aufgehoben
und die Sache zur neuen Verhandlung und -Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revisions-
instanz, an das Berufungsgericht guriickver-

wiesen.,
Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klédger hat durch die Beklagte ein Haus auf seinem
Grundstiick in RN planen und bauen lassen. Die Arbei-
ten wurden von 1947 an abschnittsweise ausgefiihrt und be-
gzahlt., Im Jahre 1949 wurdendas erste ObergeschoB8, das Trep-
penhaus und die Ladenrdume im ErdgeschoB ausgebaut; dafiir
wurden dem Kldger noch insgesamt 10 880,25 DM in Rechnung
gestellt, von denen er 6 000.-- DM bezahlt hat., Wegen des
Restbetrages von 4 880,25 DM fand am 24. Mai 1949 in der
Wohnung des Kldgers eine Bésprechung statt, in deren Ver-
lauf sich die Parteien dahin einigten, daB 680,25 DM von
der Rechnung gestrichen werden sollten, so da8 an die Be-
klagte noch 4 200.— DM zu zahlen waren. Zur Abdeckung die-
ser Schuld gab der Kldger der Beklagten einen Scheck iiber
1 200.- IM und ermichtigte sie, bei der Stadtgemeinde Rem-
scheid einen Betrag von 3 000.- DM in Empfang zu nehmen,
den der Kldger als WohnungsbauzuschuB erhalten sollte.

Die Stadt zahlte diesen Betrag jedoch nicht aus.

R e TR TR MTRIT ST L T

Da sich der Kléger weigerte, den Restbetrag wvon
3 000.-- IM zu zahlen, erhob die Beklagte beim Amtsgericht
in Remscheid Klage gegen ihn und erwirkte ein rechtskrdf-
tiges Urteil auf Zahlung von 3 000.- DM nebst Zinsen.

Der Klédger erhob nunmehr seineréeits Klage mit dem
Antrag, die Beklagte zur Zahlung von 6 500.- DM nebst
4 % Zinsen seit dem 1. August 1950 zu verurteilen. Er
hat vorgetragen, das von der Beklagten erstellte Haus
weise zahlreiche Méngel auf. Da die Beklagte im Hinblick
auf die Vereinbarung vom 24. Mai 1949 jegliche Mingelan-
spriiche ablehne, mache er nunmehr Schadensersatzanspriiche
wegen Nichterfiillung geltend, die er auf mindestens
20 000.~ DM begiffere; davon werde ein Teilbetrag von
6 500.-. DM verlangt.
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Die Beklagte hat die Abweisung der Kilage beantragt.
Sie ist der Auffassung, da8 der Kliger in der Besprechung
vom 24. Mai 1949 auf alle Mingelanspriiche verzichtet habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es schliefit
sich der Auffassung der Beklagten an. Der Vergleich vom
24, Mai 1949 umfasse allerdings nicht die erst nach seinem
AbschluB aufgetretenen Méngel. Hierfiir stehe dem Kldger
aber nur ein Schadensersatzanspruch in Hohe von 350.- DM
zu, der durch Aufrechnung erloschen sei,

Gegen dieses Urteil hat der Klédger Berufung eingelegt.
Er macht noch weitere Mangel geltend und behauptet
schlieBlich, daB das Grundstiick selbst dann, wenn die vor-
handenen Mingel auggebessert wiirden, einen Minderwert we-
gen der Minderwertigkeit der gesamten Bauausfiihrung habe.
Er hat unter Erhohung des Klageansprucﬁs beantragt, die
Beklagte zur Zahlung von 9 500.— DM nebst 4 % Zinsen aus
6 500.~ DM seit dem 1. August 1950 und aus 3 000.- DM
seit dem 19, Mdrz 1954 zu verurteilen. Das Oberlandesge-
richt hat die Berufung des KlHgers zuriickgewiesen.
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#it der Revision verfolgt der Kléger seinen Klage-
anspruch weiter. Durch Schriftsatz vom 3. November 1956
- hat er ihn im einzelnen aufgegliedert. Er beantragt ge-
gen die Beklagte, die in der Verhandlung nicht vertreten
gewesen ist, Versdumnisurteil im Sinn seines im Beru-
fungsredbtséqg gestellten Antrages, hilfsweise Aufhebung
"des angefochtenen Urteils und Zurtickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht.
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Entscheidungsgriindes

Dem Hilfsantrag des Kléigers = Revisionsklégers ist
durch Versdummisurteil stattzugeben, weil teils der vom
Berufungsgericht festgestellte Sachverhalt, teils die
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vom Kléger erhobenen Verfahrensriigen diese Rechtsfolge
rechtfertigen (vgl §§ 557, 331 ZPO).

1,) Das Berufungsgericht sieht es auf Grund der Aus-—
sagen des Zeugen Jéger und der ngheren Umsténde als erwie-
sen an, daB durch einen bei der Besprechung vom 24. Mai
1949 vereinbarten Vergleich etwaige Anspriiche des Kld-
gers wegen der damals bekannten und von den Parteien er-
drterten Mangel ausgeschlossen worden sind.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind
nicht begriindet. ‘

a) Die Revision wendet sich gegen die Feststellung
des Berufungsgerichts, der Vergleich vom 24. Mai 1949 sei
dahin zustandegekommen, daf mit einem ForderungsnachlaB
von 680,25 DM die Anspriiche des Klégers wegen der damals
bekannten Méngel ausgeglichen sein sollten. Das Berufungs-—
gericht habe nicht beachtet, daB der Inhaber der Beklag- i
ten bei seiner persénlichen Vernehmung am 15. Mai 1953 5
dies selbst nicht behauptet, vielmehr zugestanden habe, j
die Erm&Bigung habe sich auf einen wvom Kliger damals be-
strittenen Rechnungsposten von 642,97 DM bezogen.

Diese Riige ist nicht begriindet, denn das Berufungs-
gericht vertritt insoweit keine von der Auffassung der
Revision abweichende Ansicht. In dem Urteil wird nicht
darauf abgestellt, daB der NachlaB nur wegen der von dem
Kliger geriigten Mingel erfolgt sei. Das Berufungsgericht
hat - und das iibersieht die Revision - weiter festge-
stellt, daB ohne Riicksicht darauf, wofiir der NachlaSB
gewdhrt worden ist, die Parteien auch iiber die geltend
gemachten Méngel gesprochen haben und der Kldger darauf-
hin die Erkldrung, es sei jetzt alles in Ordnung, abge-
geben hat., Wenn das Berufungsgericht aus dieser Erkld-
rung den SchluB zieht, der Kldger habe damit auf die
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Geltendmachung von etwaigen Miéngeiriigen verzichten wollen,
so liegt das auf dem Gebiet der allein dem Tatrichter ob-
liegenden freien Beweiswiirdigung.

Damit erledigt sich auch der weitere Hinweis der Revi-
sion, der Kléger habe nach den Behauptungen des Zeugen J@
@ nur erklért, die Unebenheiten im Verputz selbst in Ord-
nung bringen zu wollen. Nicht auf diese Erkldrung kommt es
entscheidend an, sondern darauf, daB8, wie das Berufungs-
gericht feststellt, der Klidger abschlieBend die Frage, ob
die Parteien jetzt geschéftlich vollkommen klar seien,
bejaht hat.

b) Die Revision greift ferner die .Glaubwiirdigkeit des
Zeugen Jéger an und meint, das Berufungsgericht habe Wi-
derspriiche in dessen Aussagen nicht hinreichend gewlirdigt.

Auch das geht fehl. Dem Berufungsgericht ist das
Vorliegen gewisser Widerspriiche nicht entgangen; es ist
aber der Auffassung, daB dadurch die Glaubwiirdigkeit der
hier entscheidenden Aussage J{jjjjjjs tiber die endgiiltige
Verzichtserkldrung des Kl#gers nicht erschiittert sei.
Die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit des Zeugen JEJ
liegt im tibrigen suf dem Gebiet der einer Nachpriifung
durch das Revisionsgericht verschlossenen freien Beweis-
wiirdigung des Berufungsgerichts. '

c) Der Hinweis der Revision auf die nach dem Ver-
gleich dem Xldger von der Beklagten iibersandte Rechnung
ilber 1 253.- IM Bauleitungsgebiihr liegt neben der Sache.
@Gleichviél, welche Bewandtnis es mit dieser Forderung
hat, wird dadurch die Entscheidung der Prage, ob der K14-
ger auf die Geltendmachung seiner Mangelanspriiche ver-
zichtet hat, nicht berithrt; denn dieser Verzicht ist
nach den Feststellungen des Berufumgsgerichts nicht bei




der Erorterung der der Beklagten zustehenden Gebiihr, son-
dern bei der Erdrterung der geltend gemachten Mingel aus-
gesprochen worden,

d) Der Kldger ist der Auffassung, ein Verzicht auf
seine M#hgelanspriiche sei vollig unwahrscheinlich. Bs
sei undenkbar, daB er im Hinblick auf’ Mingel, fiir deren
Beseitigung ein Kostenaufwand von 10 000 bis 20 000 DM
erforderlich sei, sich mit einem NachlaB von 680,25 DM
zufrieden gegeben habe, der sich iiberdies noch nicht ein-
mal auf seine Mingelriigen beziehe. Das Berufungsgericht
kommt demgegeniiber zii dem Ergebnis, daB8 die damals erdr-
terten Mingel dem Kldger nicht so erheblich erschienen
sein konnen, weil er sonst nicht eine Restforderung von
4 200.- DM anerkannt und noch im Vorprozef vergleichswei-
se 1500.—- DM, spéter sogar 1 750.—~ IM angeboten hdtte.

‘Dazu rilgt die Revision, das Bérufungsgericht habe
den Vortrag des Kl#gers nicht beriicksichtigt, er habe
hinsichtlich der Gebiihrenforderung trotzdem sehr wohl zu
einem solchen Anerkemntnis kommen ktnnen, weil er damals
keine Schadensersatzanspriiche habe stellen wollen, son-
dern sich darauf verlassen habe, die Beklagte werde die
geriigten Mingel beseitigen. Der Kléger habe also nur auf
sein Recht, die Zahlung zu verweigern, bis die Midngel be-
seitigt seien, verzichtet,. nicht aber auf die Geltendma-
chung der Méngelanspriiche.

Dieser Angriff der Revision geht fehl. Auch er ent-
hdlt nur einen ungzuléssigen Angriff guf die tatrichterli-
che Beweiswﬁrdigung, Hatte der Kldger Mingelbeseitigungs-
anspriiche in dem behaupteten. Umfang, so diirfte dem Tat-
richter schon der Verzicht auf das hierwegen bestehende
Zuriickbehal tungsrecht unversténdlich erscheinen, vollends
unbegreiflich aber der Verzicht, zu dem der Klédger im



Vorproze8 bereit war, als bereits feststand, daB die Be-
klagte nicht gewillt war, noch irgendwelche Mingelbesei-
tigungsanspriiche anzuerkennen. Das kann selbst dann nicht
verstandlich werden, -wenn der Kldger, wie er behaguptet,
bei seinen Vergleichsangeboten im VérprozeB infolge einer
Nervenerkrankung unter seelischem Druck gestanden hat.

e) Die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts 1l&8t
somit weder einen Versto8 gegen Denkgesetze oder Erfah-
rungssédtze noch die Nichtbeachtung wesentlicher Tatsachen
erkennen. Es ist infolgedegsen davon auszugehen, daB der
Kliger bei der Besprechung vom 24. Mai 1949 darauf ver-
zichtet hat, wegen der ihm damals bekannten Méngel noch
‘irgendwelche Anspriiche geltend su machen.

2.) Hinsichtlich der Schadensersatzanspriiche des Kla-
gers fiir die Mdngel, die sich erst nach der Verhandlung
zwischen den Parteien vom 24. Mai 1949 gezeigt haben,
kommt das Berufungsgericht zu der Auffassung, daB deren
Geltendmachung durch den Vergleich vom 24. Mai 1949
nicht ausgeschlossen worden sei. Es bejaht aber solche
Schadensergsatzanspriiche nur in vier Fdllen in einem Ge-
samtbetrag von 1 081,10 DM, die indes durch Aufrechnung
mit einer Gegenforderung der Beklagten in Hthe von un-
streitig mindestens 1 500.- IM erloschen seien.

Hiergu ist im eingelnen folgendes szu bemerken:

a) Der Kliger beanstandet, daB der Betonboden im
ErdgeschoB RiBbildungen asufweist. Er macht hierfiir einen
Schadensbetrag in Hghe von 2 176,85 IM geltend.

Das Berufungsgericht sieht diese Behauptung des
Klégers als zutreffend an, verneint aber einen Schadens-
ersatzanspruch, weil die Herstellung des Betonbodens
"unstreitig" von dem Mieter, Apotheker H{jjjj}; nicht aber
von dem Kléger in Auftrag gegeben worden sei, so daB




auch nur H@l) etwaige Schadensersatzanspriiche geltend ma-

chen konne; im iibrigen habe sich H{jjllj mit der Beklagten
auch schon verglichen. )

Die Revision riigt hierzu, das Berufungsgericht habe
den Vortrag des Klagers nicht beriicksichtigt, daB dieser
FuBboden nur zu zwei Dritteln in den damals von H{lR
gemieteten Rédumen gelegen habe, fiir das restliche Drittel
HER 21so einen Auftrag nicht habe erteilen kdnnen.
Auch die unter Beweis gestellte weitere Behauptung des
Kldgers, Herbke habe seine Abmachungen mit der Beklagten
nur in Vertretung und fiir Rechnung des Kliégers getroffen,
der Kléger kinne daher aus eigenem Recht Méngelanspriiche
geltend machen, habe das Berufungsgericht nicht beriick-
gichtigt und den hierfiir gestellten Beweisantrag des Kla-
gers iitbergangen.

Diese Riigen sind begriindet. Das Berufungsgericht hat
in der Tat die von dem Kldger aufgestellte, von der Be-
klagten nicht einmal bestrittene Behauptung, daB der he-
méngel te FuBboden nur zu gweli Dritteln in den damaligen
Mietridumen des H{jjifj sich befinde, nicht beriicksich-
tigt. Das ist aber ein fiir die Entscheidung wesentlicher
Tatumstand; denn wenn die Behauptung des Kligers zu-
trifft, dann spricht manches dafiir, daB H- die Her-
stellung des FuBbodens nicht im eigenen Namen und fiir
eigene Rechnung in Auftrag gegeben hat. Das Berufungs-
gericht hdtte sich deshalb hiermit auseinandersetzen
miissen,

Zu Unrecht sieht es das Berufungsgericht auch als
"ynstreitig" an, daB der Apotheker H{jjllh und nicht der
Kléger die Anlegung des FuBbodens in Auftrag gegeben hat,
Der Klédger hatte das Gegenteil unter Beweis gestellt.

Das Berufungsgericht hdtte dazu Stellung nehmen und den
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angebotenen Beweis erheben miissen. Auch diese Behauptungen
des Klédgers waren fiir die Entscheidung erheblich, denn wenn
HYl) im Auftrag und fiir Rechnung des Kligers gehandelt
hat, dann ist der Kl#dger auch berechtigt, etwaige Schadens-
ersatzanspriiche wegen einer mangelhaften Ausfithrung des
FuBbodens zu stellen; diese Anspriiche wiirden dann durch die
Abmachungen zwischen Herbke und der Beklagten mdglicherwei-~
se nicht beriihrt,

SchlieBlidh hat das Berufungsgericht zu diesem Punkt
iibersehen, da8 das Landgericht dem Kléger fiir diesen Mangel
bereits einen.Schadensersatzanspfuch von 150.~ DM zuerkannt
. hat, der durch Aufrechnung erloschen ist, Insoweit hat das
Landgericht, da die Beklagte keine Berufung eingelegt hat,
rechtskréftig.ﬁber die Forderung des Kligers entschieden.
Das hidtte ohne Riicksicht darauf, zu welchem Ergebnis das.
Berufungsgericht im iibrigen kam, von diesem beachtet wer-
den miissen. ’

b) Der Kl¥ger trégt vor, die Hinterfront des Hauses
weise eine Ausbuchtung auf, fiir deren Beseitigung 746,90 DM
als Schadensersatz in Anschlag gebracht werden. Das Beru-
fungsgericht stellt auf Grund des Gutachtens des Sachver-
stindigen L fest, die Ausbuchtung betrage nur etwa
2 - 3 cm, Da sie nur unerheblich 'ins Auge falle, die Stand-
festigkeit des Hauses nicht beeintréichtige und das Haus im
Wert nicht mindere, ktnne sie als Mangel nicht angesehen
werden.

Hierzu riigt die Revision, das Berufungsgericht habe
Uberseher, daB der Kldger ohne Riicksicht auf die Erheblich-
keit des Mangels einen vertraglichen Anspruch auf mangel-
freie Errichtung der Hinterfront gehabt habe und sich
daraus ein Anspruch auf Ersatz der zur Beseitigung des Man-
gels erforderlichen Unkosten ergebe.
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Diese Riige ist nicht begriindet. Die Gew&hrleistungsan-
spriiche aus Werkvertrag sind in den §§ 633 bis 635 BGB ab-
schlieBend geregelt. Voraussetzung fiir:einen Anspruch des
Kldgers auf Minderung oder Schadensersatz ist also, daB
iiberhaupt ein Fehler im Sinne des § 633 Abs 1 BGB vorliegt.
Nach den Peststellungen des Berufungsgerichts ist mber die
Ausbuchtung von nur 2 - 3 cm so geringfiigig, daB sie iiber-
haupt nicht als Pehler im Sinne des Gesetzes angesehen
werden kann. Diese Feststellung, die auf dem Gebiet der
freien Beweiswiirdigung liegt, 1d8t keinen Rechtsirrtum er-

kennen.

c) Der Kliger verlangt wegen fehlerhafter Anlegung
der Fundamente der Nordwand Schadensersatz in Hthe von
4 500.- DM. Das Berufungsgericht kommt auf Grund des Sach-
verstindigengutachtens zu dem Ergebnis, daB die Pundamen-
te nicht fehlerhaft angelegt, insbesondere auch in der
notwendigen Tiefe ausgefilhrt worden seien.

Die Revision riigt hierzu Nichtbeachtung der Ausfiih- '
rungen des Klédgers im Schriftsatz vom 17. Mirz 1954, wo-
nach der von der Beklagten gemachte Fehler insbesondere
auch darin bestehe, daB die Fundamente der Nordwand auf
die Boschung aufgesetzt worden seien und diese nicht vor-
her abgetragen worden sei. Dabei verkennt die Revision
aber, da8 der Sachverstéindige L{jjjjj) das Aufsetzen der
Puniamente auf die BSschung schon vorher als nicht fehler-
haft angesehen hatte. Die nach Erstattung dieses Gutach-
tens abgegebenen Erkldrungen des Kligers, der selbst nicht
behauptet, daB ein Abtragen der Bdschung vereinbart worden
sei, laufen also nur auf eine Kritik an dem Gutachten hin-
aus, Das Berufungsgericht, das sich den Inhalt des Gutach-
tens zu eigen macht, war verfahrensrechtlich.nicht gehalten,
sich mit dieser Kritik des Kligers noch im einzelnen aus-
einanderzusetzen.
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d) Das Berufungsgericht begeichnet es in Ubereinstim-
mung mit dem Sachverstédndigen als Mangel, daB im Keller
der Fuchs (der vom Feuerraum zum Schormnstein fiihrende Zug-
kanal) fehlt, wodurch die Beheizung des Ladens beeintrich-
tigt werde. Eg sieht den Schaden des Kliéigers, da es nur
mit erheblichen Kosten mbglich sei, den Fuchs jetzt noch
einzubauen, in dem durch dessen Fehlen verursachten Minder-
wert des Hauses, den es mit dem Sachvergtdndigen auf
500 TM schétzt.

Die Revision riigt hierzu, der Kldger konne nicht nur
den Minderwert des Hauses verlangen, sondern vollen Scha-
densersatz in Hohe von mindestens 1000.— DM, da es unerheb-
lich sei, ob der nachtréigliche Einbau eines Fuchses mit
erheblichen Kogsten verbunden sei.

Diese Riige hat Erfolg. Nach § 633 Abs 2 Satz 2 BGB
ist der Unternmehmer zwar berechtigt, die Beseitigung eines
Mangels zu verweigern, wenn sie einen unverhdltnisméBigen
Aufwand erfordert. Aus dem Hinweis des Berufungsgerichts,
daB8 es nur noch mit erheblichen Kosten méglich sei, den
Fuchs nachtrédglich einzubauen, ergibt sich noch nicht,daB
dieser nachtridgliche Einbau "einen unverhiéltnisméBigen
Aufwand" erfordert, so daB Beseitigung des Fehlers und
deshalb auch ein Schadensersatz in Hohe der Beseitigungs-
kosten nicht verlangt werden kdnnen.

Weiterhin riigt die Revision zu diesem Mangel, daB
der Beweisantrag des Klégers im Schriftsatz vom 17. Mirsz
1954 von dem Berufungsgericht nicht beriicksichtigt wor-
den sei. Der Kléger hat dort behauptet und unter Beweis
gestellt, daB das Fehlen des Fuchses im Gegensatz zu der
Auffassung. des Sachversténdigen, die Beheizung des La-
dens werde dadurch nur "gering" beeintréchtigt, infolge
dauernder Verqualmung des Raumes zu einer sehr erhebli-
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chen Beeintréchtigung der Benutzbarkeit des Ladens fiihre.

Auch diese Riige greift durch. Der Kldger hat hier eine
von dem Sachverstdndigen in seinem Gutachten nicht gewiir-
digte Tatsache vorgetragen. Diese hdtte — ihre Richtigkeit
unterstellt -~ dasu filhren konnen, daB das Berufungsge-
richt den Minderwert des Hauses infolge Fehlens des Fuch-
ses hoher angesetzt hédtte oder daB8 das Berufungsgericht
zu der Auffassung gekommen wére, der Kliger konne nicht
_ nur den Minderwert des Hauses, sondern die Kosten fiir den
Einbau des Fuchses verlangen.

e) Der Kliger hat weiter beanstandet, daB der Boden-
belag im KellergeschoB statt der erforderlichen Stdrke von :
10 cm nur eine solche von 4 cm habe und minderwertig sei;
dadurch sei ihm ein Schaden von mindestens 2 500.—- IM
entstanden.,

Das Berufungsgericht stellt auf Grund des Sachverstin-
digengutachtens fest, daB der BetonfuBboden in einer Stir-
ke von 9 - 9,5 cm ausgefiihrt worden sei, also mit einer
Abweichung von weniger als 10 % gegeniiber dem erforderli-
chen Mafl, die nicht als Mangel angesprochen werden konne;
auch die Qualitdt der ausgefithrten Arbeit sei nicht zu g
beanstanden.

Dazu riigt die Revision, da8 das Berufungsgericht die
Ausfiihrungen des Kldgers in dem Schriftsatz vom 17. Mirz i
1954 nicht beriicksichtigt habe. Der Kldger hat dort vorge- '
tragen, daB der Sachverstédndige seinem Gutachten nur eine %
Stichprobe von etwa 10 cm Ausdehnung zu Grunde gelegt ha-

- be; anléBlich eines Rohrbruchs, bei dem ein groBer Teil
des Bodenbelags habe entfernt werden miissen, hagbe sich
aber herausgestellt, daB der Bodenbelag an anderen Stellen
nur 4 - 4,5 cm stark sei. Diese -von dem Kldger unter Be-
weis gestellte Behauptung ist erheblich. Ihre Richtigkeit
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unterstellt, konnte sie dagu fithren, dem Kldger einen An-
spruch auf Schadensersatz gzuzuerkennen. Das Berufungsge-
richt hédtte diesen Vortrag des Kl#égers also beriicksichti-
gen und den erforderlichen Beweis erheben miissen.

Hingukommt, daB in diesem Fall das Landgericht (eben-
s0 wie im Falle der Schadhaftigkeit des Betonbodens im Erd-
geschoB) dem Kliger bereits 150.— DM zugesprochen hat, die
durch Aufrechnung erloschen sind. Insoweit hat also das
’Landgericht, da die Beklagte keine Berufung eingelegt hat,
eine Forderung des Kligers bereits rechtskrdaftig bejaht.
Das hdtte ohne Riicksicht auf die Rechtslage im iibrigen vom
Berufungsgericht beriicksichtigt werden miissen.

f) Der Kléger verlangt Schadensersatz in Hohe von min-
destens 2000.- DM dafiir, daB die Beklagte fiir die PFenster-
stirze und Abdeckungen ausgegliihte Eisentrédger verwendet
habe, die nicht die erforderliche Tragfihigkeit hétten.

Das Berufungsgericht stellt hierzu fest, der Kldger
sei damit einverstanden gewesen, da8 Trédger aus einem bom-
benzerstorten Haus verwendet wiirden. Eine Ersatzpflicht der
Beklagten hierfiir komme daher nur in Frage, wenn die Trager
in ihrer Brauchbarkeit auBergewshnlich herabgesetzt wiren
und die Beklagte den Kl&ger hierauf nicht hingewiesen -hdétte.
Nach dem-Gutachten des Sachversténdigen I.-, dem sich
das Berufungsgericht anschlieBe, hdtten die Eisentréger
eine hinreichende Tragfihigkeit; das ergebe sich daraus,
daB sich bisher keine Risse gebildet hédtten; bei mangelnder
Tragfihigkeit der Eisentriger hdtten solche RiBbildungen
inzwischen aber eintreten miissen.

Hierzu riigt die Revision, daB8 der Beweis fiir die Trag-
fdhigkeit der Trdger in dieser Weise nicht erbracht werden
kénne. Es miiBte erst, wofiir Beweis angetreten worden sei,
ihre Stédrke ermittelt und dann weiter festgestellt werden,
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ob ausgeglithte Tridger mit diesen MaBen die erforderliche
Tragfihigkeit hitten. '

Diese Riige ist nicht begriindet. Nicht die Stdrke der
Trdger, die sich ﬁbrigens aus der Liste der Lieferfirma
ergibt, steht im Streit, sondern nur, ob die Triger durch
die Bombenzerstdirung des Hauses, in dem sie sich vorher
befanden, in ihrer Tragfdhigkeit eine erhebliche EinbuBe
erlitten haben. Der Sachverstidndige hat dies schon. ohne
eine chemische Untersuchung des Eisens allein auf Grund
der Tatsache, daB8 sich bisher keine Ri8bildungen gezeigt
haben, bejahen zu kénnen geglaubt, und das Berufungsge-
richt hat sich dem angeschlossen., Das liegt auf dem Gebiet
der einer Nachpriifung durch das Revisionsgericht nicht un-
terliegenden freien Beweiswiirdigung und enth&lt auch keinen
VerstoB gegen Erfahrungssdtze.

g) Der Kldger hat ferner vorgeiragen, die Beklagte ha-
be eine um 174,52 DM iibersetzte Rechnung der Firma RER
U und Ra—fﬁr Plattenverlegung nicht beanstan-
det, weil sie iibersehen habe, daB der Klédger die Platten
selbst geliefert habe.

Das Berufungsgericht verneint einen Ersatzanspruch
und fithrt dazu aus? Der Kléger habe sich zu diesem Punkt
in Widerspriiche verwickelt. Einmal habe er behauptet, die-
se Pirma habe fiir die hier in Streit stehende Plattenver-
legung 174,52 DM zuviel berechnet; spdter habe er vorge-
tragen, diese Arbeiten beztgen sich auf die (hier nicht im
Streit stehende) spdtere Wiederherstellung des Bodens, die
ﬁegen mangelhafter Ausfiihrung der Arbeit notwendig gewesen
sei. Mit Recht riigt die Revision, daB das Berufungsge-
richt den Kliger offensichtlich miBverstanden hat. In den
beiden Schriftsétzen vom 2, Januar 1952 und vom 2.August
1952 stellt der Xlager in der Tat die gleiche Behauptung
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auf, daB er die Platten fiir die erste Verlegung selbst ge-
liefert habe und daB sie ihm trotzdem von der Firma N

@ und Ra@ R in Rechnung gestellt worden seien. Mit

dem Hinweis auf die spédtere Neuverlegung der Platten wollte
der Kléger nur sagen, daB die von der Beklagten zu den Akten
gegebene Erklirung der Firma R v RGN, vo-
nach Flatten von dieser Pirma geliefert worden seien, sich
auf die zweiten Arbeiten, die hier keine Rolle spielen, be-
ziehe. Das Berufungsgericht hitte also dem Beweisangebot

des Klédgers zu seinen bestrittenen Behauptungen nachgehen
miisgen und diese nicht nur als widerspruchsvoll abtun diir-
fen.

h) Ein weiterer Vorwurf des Kl&gérs gegen die Beklagte
geht dahin, sie habe ihn bei der Berechnung der Putzarbei-
ten iiberfordert, indem sie statt 2,90 IM je qm 5,90 DM je
qm verlangt habe, wodurch sich ein zuviel berechneter Be-
trag von 1 407,96 DM ergebe. Das Berufungsgericht hat den
Anspruch des Kldgers auf Riickgewdhr dieses Mehrbetrags ver-
neint, da die Beklagte, die die Putzarbeiten auch selbst
auggefithrt habe, diesen Preis mit dem Xliger vereinbart
habe und der Kliger sich selbst nach der Angemessenheit
des Freises hédtte erkundigen ktnnen.

Die hiergegen erhobene Riige der Revision igt im Er-
gebnis nicht begriindet. Es kann zwar zweifelhaft sein, ob
die Beklagte nichtf verpflichtet gewesen wire, auch dann,
wenn sie die Arbeiten selbst ausfiihrte, den Kliiger iiber
den angemessenen Preis aufzukldren und keinen htheren
Preis anzusetzen. Doch kann das auf sich beruhen, denn ein
etwaiger Zahlungsanspruch des Kliégers wdre, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend. ausfiihrt, jedenfalls durch die Ver-
einbarung vom 24. Mai 1949 ausgeschlossen worden.
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i.) Der Kliger beansprucht schlieflich noch Ersatz des
durch die von ihm geriigten Miéngel eingetretenen allgemei-
nen Minderwerts des Hauses. Diesen Anspruch hat das Beru-
fungsgericht mit der Begrundung abgelehnt, daB der Minder-
wert des Hauses wegen des Fehlens des Puchses bereits
mit 500.- DM eingesetzt worden sei, die iibrigen Mingel
aber, soweit fiir sie noch Gewdhrleistungsanspriiche ge-
stellt werden ktnnten, nach ihrer Beseitigung keinen Min-
'derwert des Hauses mehr hinterlieBen.

Soweit sich das auf die von dem Berufungsgericht be-
reits zugunsten des Klidgers anerkannten Méngel bezieht,
ist es zwar rechtlich nicht zu beanstanden. Die Riige der
Revision muB aber insofern zum Erfolg fiihren, als zu die-
sen Mingeln mdglicherweise noch weitere hinzutreten
(Risse im Betonboden des Erdgeschosses, mangelhafter Bo-
denbelag im KellergeschoB, Fehlen des Fuchses), die unter
Umstédnden dazu fithren kénnen, daB auch nach ihrer Beseiti-
gung ein geminderter Verkehrswert des Hauses verbleibt
(vgl hierzu BGHZ 9, 98). Diese Frage kann aber erst gepriift
werden, wenn iiber die Berechtigung der noch offenstehenden
Miéingelanspriiche entschieden worden ist.

k) Den Anspruch des Kligers auf Herabsetzung des an-
geblich iiberhthten Honorars hat das Berufungsgericht mit
der Begriindung abgelehnt, daB diese Forderung durch den
Vergleich vom 24. Mai 1949 erledigt sei,

Das wird von der Revision zu Unrecht geriigt, da dieser
Forderung auf jeden Fall das rechtskrédftige Urteil des Amts-
gerichts Remscheid vom 30.November 1949, durch das u.a. iiber
die Honorarforderungen der Beklagten enfschieden worden ist,
entgegensteht.
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3.) Das angefochtene Urteil kann somit insoweit nicht
aufrecht erhalten werden, als es die unter 2 a, 4, e, g und
i behandelten Anspriiche des Klégers fiir ungerechtfertigt
erklért hat. Da die insoweit von dem Kl#ger behaupteten
Schadensbetrdge den in dem Rechtsstreit beanspruchten Be-
trag libersteigen, ist, obwohl die Revision in den iibrigen
Punkten unbegriindet ist, der erkennende Teil des Berufunés-
urteils voll aufzuheben. Die noch offenstehenden Anspriiche
konnen nur durch den Tatrichter gepriift werden. Deshalb ist
die Sache insoweit zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht, das auch iiber die Kosten der Revi-
sion zu entscheiden haben wird, zuriickzuverweisen.

Glanzmann : Rietschel - Heimann-Trosien

Dr.Winkelmann . Meyer
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