BUNDESGERICHTSHOF 2036 095
IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR_67/67 URTEIL Verkindet am
9. Juni 1969

Horn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtssgstreit

des Installationsmeisters und Heizungsbauers Hans

K G - GO iocr Y.
Kldgers, Berufungsklégers und
Revigionsklégers,

~ ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsenwalt Dr. NINEED -

gegen

die S und _bau embH, FrANEEGGEGENN
B radc §f, gesebzlich vertreten durch ihren
Geschéftsiuhrer Architekt Willi Sig}, ebenda,

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Juni 1969 unter
Mitwirkung des Vizeprésidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter ¥rbel, Dr. Vogt,

Dr. Finke und Schmidt

Tiir Recht erkannt:

Die Revision des Kliégers gegen das Teilur-
teil des 9. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in PFrankfurt/Main vom 12. Januar 1967
wird zurickgewviesen.

Dexr Klédger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

VYon Rechts wegen

Patbestand:

A Qo s W Yk e W S

Der Kliger hat in den Jabren 1962/63% Heizungsan-—
lagen in H#usern eingebaut, die die Beklagte in X}
@D :nd Xl hatte errichten lassen. Den Werklohn
fir die Anlagen in KrfjJ in Hoéhe von 29.888,53 Di
nebst Zinsen hat er eingeklagt.

Das Landgericht hat die Klage wegen Aufrechnung
der Beklagten mit einer Schadensersatzforderung aus
dem Vertrag iber die Heizungsanlsgen in XN av-
gewiesen.

€.~



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

Im Berufungsverfahren hat der XKlidger zusitzlich
eine Restforderung fiir die Heizungsanlagen in KD
iiber 19.911,89 DM nebst Zinsen geltend gemacht und
insgesamt 49.800,42 DM nebst Zinsen, abziiglich zweier
von der Beklagten gezahlten Betrdge von 7.662,28 D
und 667,37 DM verlangt.

Die Beklagte hat in HBhe von 266 DM die Werklohn-
forderung fiir die Anlagen in K vestritten. Ge-
gentiver der weiteren Klageforderung von (49.800,42 -~
(7.662,28 + 667,37) - 266 =) 41.204,77 DM nebst Zin-
sen hat sie wiederum mit der Schadensersatzforderung
aus dem KR Vertrag aufgerechnet.

Das Oberlandesgericht hdlt in seinem Teilurteil
die Forderung des Kligers fiir die Heizungen in X}~
@ i» Hshe des von der Beklagten bestrittenen Teils
von 266 DM fiir unbegriindet. Die von der Beklagien zur
Aufrechnung gestellte Gegenforderung bejaht es in Hohe
von 31.060,59 DM. Demgemdf sieht es die Forderung des
Kldgers fiir die Anlagen in Kr{{jjJjj} tiver 29.888,53 I
als erloschen an. Von der Werklohnforderung des Kligers
fiir die Anlegen in KR tver (19.911,89 - 266 =)
19.645,89 DM setzt es die beiden Zahlungen der Beklag-
ten von 7.662,28 DM und 667,37 DM ab. Die demnach ver-
bleibende Porderung des Kldgers von 11.316,24 D er—
achtet es durch die Aufrechnung mit der restlichen Ge-
genforderung der Beklagten von 1.172,06 DM in diesexr
Hbhe ebenfalls fiir erloschen. Die Entscheidung iiber
die weitere PForderung des Kligers von 10.144,18 DM
nebst Zinsen hat es dem SchluBurteil vorbehalten, weil
die Begriindetheit von Gegenforderungen der Beklagten
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in gleicher Hohe noch gepriift werden miisse. Demnach
hat es im angefochtenen Teilurteil die Berufung des
Kligers insoweit zuriickgewiesen, als das Landgericht
die Klage in Hohe von 29.888,53 DM (¥orderung Kriftel)
abgewiegsen und der Kliger im Berufungsverfahren weite-
re (266 + 1.172,06 =) 1.438,06 DM , jeweils nebst Zin-
sen eingeklagt hat.

Mit der Revision verfolgt der Kliger den Klage-
anspruch in Hohe von 31.3%26,59 DM weiter. Die Beklegte
bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

—

I.

Die Revision wendet sich dagegen, daB das Beru-
fungsgericht dem Kléger 266 IM aberkannt und die zux
Aufrechnung gestellte Gegenforderung der Beklagten
fiir begriindet erachtet hat. Dieser Entscheidung liegt
folgender Sachverhalt zugrunde.

Die Beklagte hatte in der Ausschreibung fiir die
Heizungsanlagen in den 34 Hiusern in X[ "sas-
beheigte Zentralheizungskessel, Fabyrikat ERKA, Type
GWR odexr gleichwertige" vorgesehen. Entsprechend dem
Angebot des XKligers beauftragte sie diesen, 20 Hei-
zungsanlagen mit ERKA-Kesseln gu bauen. Die Firmae
WD vot Keasel der Firma RIS Co an und er-
hielt von der Beklagten den Auftrag fiir 14 Heizungs-
anlagen mit REJII-Xesseln. Die Pirma VN vestellte
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darauf bei der MR cmbvk in OfNEND/GED 4 ED-
@ Kessel.

Spdter bat die Beklagte den Kldger, dessen Ange-—
bot billiger wer, auch die der Firma V({jjJil}ivertra—
genen Anlagen zu bauen. Der Klidger willigte ein. Da
ERKA-¥essel eine zu lange Lieferzeit hatten, trat er
am 17. September 1962 anstelle der Firma VD in
deren Kaufvertrag mit der M@l GmbH iiver die Réntgen-
Kessel ein. Die Beklagte widersprach dem Einnau derxr

RN Kcssel nicht,

Im Januar 1963 gtellte sich heraus, daBl die
R Kcssel zu viel Gas verbrauchten. Wiederholten
Aufforderungen der 3eklagten, den Mangel zu beheben,
kam der Kliger nicht nach. Auch deren Androbung, sie
werde gemdB § 13 Nr. 5 Satz 2 der dén vertraglichen
Bezichungen der Parteien zugrunde gelegten Bestimmungen
der VOB die Nachbesserungsarbeiten auf Kosten desXli-
gers durch einen anderen Unternehmer ausfiibren lassen,
beachtete dieser nicht. Darauf lief8 die Beklagte 13
RS -Kessel durch ERKA-Kessel ersetzen und gab
die NP -Kessel dem Klidger zuriick.

Die zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung
fiver 41.204,77 DM umfaBt die von der Beklagten mit
38.028,94 DM angegebenen Kosten filir das Auswechseln
der Kessel, die Kosten der von ihr veranlaften Prii-
fung eines REJEP-Xessels durch die Technische Hoch-
schule Karlsruhe in Hthe von 1.204,95 DM sowie weite-
re Posten von insgesamt 1.970,88 DM.
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266 DM spricht das Berufungsgericht dem Kl&dger
deshalb ab, weil dieser insoweit zu Unrecht ein Ent-
gelt fiir Arbeiten verlange, 2zu denen er im Rahmen der
Gewdhrleistung verpflichtet gewesen sei.

Die Verpflichtung des Kléagers, der Beklagten
die durch den Austausch der Heizungskessel entstan-
denen Kosten in Hohe von vorerst 31.060,59 IM zu er-
setzen, entnimmt das Berufungsgericht dem § 13 Nr. 5
Abs. 2 VOB (B).

Einen der Ausnahmefille der Nr. 3 des § 13 VOB
(B) h#lt cs nicht fiir gegeben. Nach seiner Meinung
rechtfertigen auch die besonderen Umstidnde keine ab-
weichende Beurteilung.

Die Revision ist der Ansicht, die rechtliche Wiir-
digung des Berufungsgerichts werde der Regelung in
§ 13 Nr. 3 VOB (B) nicht gerecht.

Es gehe nicht an, mit dem Berufungsgericht eine
Anordnung' des Auftraggedbers im wdrtlichen Sinne zu
verlangen. Die Beklagte habe die Verwendung der R}
@B -Kcssel gebilligt, weil andere Kessel nicht recht-
zeitig zu beschaffen gewesen seien; sie habe in Kennt-
nis dieser Zwangslage den Xldger sogar gedrdngt, an
Stelle der Firma VI Gie Anlagen zu bauen. Sie
habe also bevuBt veranlaBt, die von der Firma V(D
getroffenen Vorbereitungen zu iibernehmen. Diese Sach-
- lage komme einer Anordnung des Auitraggebers im Sinne
des § 15 Nr. 3 VOB (B) gleich. Sie sei aber auch so an~
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zusehen, als ob die Beklagte die REJED-Xcsscl ge-~
liefert hdtte. Darauf, daB nicht sie, sondern der
Kliger Vertragspartner der M GmbH als Lieferan-
ten der Kessel gewesen sei, diirfe nicht abgestellt
werden.

Somit komme es darauf an, ob der Klidger als
Fachmann voxr dem Einbau den erst spdter beim Betriebdb
der Heizungsanlagen aufgetretenen Mangel der Kessel
hdtte erkennen nmiissen. Nur dann entfalle wegen Ver-
letzung der Mitteilungsfrist seine Freistellung von
der Gewidbhrleistung (§ 13 Nr. 3 letzter Halbsatz VOB
(B)). DaB er den Mangel der R{JJ-Kessel erkennt habe
oder habe erkennen miissen, seli nicht festgestellt.

Der Revision kann nicht gefolgg werden.

1. Nach § 13 VOR (B) hat der Auftragnehmer - ohmne
Riicksicht auf ein Verschulden - dafiir einzustehen, daf
sein Werk frei von Mingeln ist. Das ist der Sinn der
ihm obliegenden Gewdhrleistung. Sie gilt auch, wenn
ein Mangel auf das von seinem Lieferanten bezogene
Material zuriickzufiihren ist. Alle durch Nachbesserung
entstehenden Kosten gehen deshalb nach § 13 Nr. 5 VOB
{(B) zu seinen Lasten. Seine Gewdhrleistungspflicht
entfdllt nur in den unter § 13 Nr. 3 VOB (B) aufge-
filhrten Ausnahmefdllen. Diesen ist gemeinsam, dafl
der Leistungsmangel auf Einfliiase aus dem Bereich
des Auftraggebers zurilickzufiihren ist.

2., Im vorliegenden Fall ist keine dieser Aus-~
nahmen gegeben. Der Leistungsmangel ist weder auf
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der Verwendung von R Kessel dem Kldger nicht er-
teilt. Sie hat nicht einmal den Wunsch geidufBexrt, der
Kldger mége die von der Firma Wl vestellten

R Xessel verwenden.Sie hat lediglich, wie zuvor
der Firme V. so auch dem Kliger freie Hand ge-
lassen, RJJIP-Kcssel zu vervenden. Diesem Geschehen-—
lassen brauchte das Berufungsgericht auch nicht des-~
halb die Bedeutung einer Anordnung im angefiihrten Sin-
ne beizumessen, weil ~ was die Beklagte wuflte - fiir
dic alsbaldige Ausfilhrung des iuftrags nur die bestell-
ten RJJJP-Xessel in Betracht kamen, denn dem Kliger
stand es frei, den Auftrag ahbzulehnen, wenn er fiir

die Mingelfreiheit keine Gewdhr leisten wollte.

d) Das Berufungsgericht durfte darauf abstellen,
daB der Xliger und nicht etwa die Beklagte die R
P Kessel von der MENEGmbH gekauft hat. Deraug
konnte es folgern, daB die Beklagte dic Rfjj}-Xesscl
auch nicht geliefert hat.

3. Da es dem Kldger frei stand, den Zusatzauf-
trag zu iibernehmen oder abzulehnen, kann schlieBlich
auch keine Rede davon sein, daB die Beklagte ihn in
eine Zwangslage versetzt habe, und ihn deshalb nach
Preu und Glauben (§ 242 BGB) nicht aus Gewdhrleistung
in Anspruch nehmen diirfe.

4. Hitte die Firma VD dcn Auftrag ausge-
fithrt, so ktnnte die Beklagte sie wegen des Mangels
der REJEP-Xessel aus Gewdhrleistung in Anspruch
nehmen. Dasselbe Recht hdtte sie gegeniiber dem Xliger,
wenn er von Anfang an RJ-Xessel angeboten bhiitte.




- 10 -

D28 er die ihm zunichst tibertragenen Heizungsanlagen
mit ERKA-Kessel ausgestattet, dann aber in die ibm
spidter zusdtzlich iibertragenen Anlagen die von der
FPirme VR vestellten REJE-Xessel eingebaut
hat, rechtfertigt kein abweichendes Ergebnis. Die
Ubernahme des zusdtzlichen Auftrags beruhte auf dem
freien EntschluB des Kldgers und die Beklagte hat
ihm fiir diesen Auftrag keine Veisung erteilt.

5. Die iibrigen Erwigungen des Berufungsgerichts
greift die Revision nicht an. Sie lassen ebenfalls
keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Klégers erkennen.

IVO

Nach § 97 ZPO hat der Kliger die Kosten seiner
unbhegriindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Exrbel Vogt
Finke Schnidt
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