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Verdingungsordnung fiir Bauleistungen Teil B
§ 13 Nr. 3, § & Nr. 3

Der Unternéhmér,"der die schriftlicho Mitteilung un-
terlassen hat, ist dadurch allein noch nicht gehin-

dert, sich gegcnuber einem Schadensersatzanspruch des o
Bauherrn wegen Mﬁngel der Bausache auf dessen mztw1r~. S
kendes Versehulden (§ 254 BGB) zu berufen._ |

BGH, Urt. v. 23. Jum 1960 - vJ:I zn 71/59 OLG D{issoldori‘
' LG-Krefeld
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Verkiindet
am 23. Juni 1960
Woitscheck
Justiz-Obersckretér
als Urkundsbecamter
der Geschiéftsstelle

Im Namen d e s- Volkes
In dem Rechtsstreit

der Pirme Hermann N GENNEEEER, Bauunterrehmung, XGNP,
UG- trabc @, Inhaber Walter NGEEED,

Kldgerin, Berufungsbeklagten
und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die Pirma Gottfricd D >, Slebdruck-(Fllmdruck—)
Schablonen, XD . U-straBe -/-, Inhaber
Gottfried DENED, .

‘Beklagte, Berufungsklagerln
und Revisionsbeklagte,

- Prozefsbevollmach‘blgtcr. Rechtsanwalt Dr. —

hat der VII. ZlVllsenat des Bundesgerlchtshofs auf dio
mﬁndllohc Verhandlung vom 23. Juni 1960 unter Mitwirkung
des Senatsnra81denten Glanzmann und der Bundesrzchter
.Rlotschel Dr. Helmannh!froezen, Erbel und Dr Vogt

" filr Recht erkamnts .o

© - Auf die Revision der Kl#gerin wird das Urtoil |
~des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichis: in Dtissel- :
~dorf vom 6. Februar 1959 aufgehoben._, ' :

- Die Sache wird Bur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an
das Beruiungsgerlcht zurﬁckvemlesen. '

&

-an'.Rechts_wegen o
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Die Klégoerin hat der Beklagten fiir die Erd-, Maurer-
und Betonarbeiten an einer Werkstatt 29 680,15 DM bereoch-
net. Die Beklagte hat 12 000 DM bezahlt. Von der rostli-
chen Forderung hat die Kligerin einen Teilbetrag von
12 000 DM ncbst Zinsen eingeklagt.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt U.a. hat
sic mit Schadensersatzanspriichen wegen Mi#ngeln am Bauwerk
aufgerechnet, die die XKlageforderung ilibersteigen sollen.
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Be-
rufungsgericht sie abgewiesen. Mit ihrer Revision er-
strebt die Kligerin dic Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils. Dle Beklagte blttet, die Rev1sion zuriick-
gzuveisen. SR <

Egzgchcidungsgrﬁnde.'

~ Das Berufungsgerzcht halt eine restliche Werklohn-
forderung der Klégerinyvon 16 400,59 DM.und ieRrieniSchadens—
-crsateanspruch. der Eeﬁlagten in Hohe von 22 660, 65 DM fur
begrundet, demgemﬁB : és dle Klage abgeW1esen. '

Die Revision rﬁg,, das Berufungsger1cht sei 1rrtﬁm—
lich von 17 650, 15 DM statt von 17.680,15 DK als Schlug-

betrag der Rechnung &br Klagerin ausgegangen.- Slc wendct 'ﬂ

sich ferner ‘gegon: den Schadensereatzanspruch der Beklag—
ten, soweit inn das%ﬁ ufungsgerlcht wegen M&ngeln an der

Betondecke und dem Eﬁtrich (17 140 01 DM) und wegen schlech~

ten Fugenmbriels (800 DM) bejaht. -
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1.) Dic erstc Riige ist unbercchtigt. Schon dem
landgerichtlichen Urteil (S.2) ist zu entnehmen, daB
die Xldgerin in ihrem Schriftsatz vom 13. Dezember 1956
(8.4) ihre Porderung wegen nicht lot-und fluchtgerecht
gemaucerten Mauerverks Uber den Fensterldden um 30 DM
erm#figt hat.

2.) a) Gestitzt auf das Gutachten des Sachverstan—

" digen LG stellt das Berufungsgericht fest, daB filr
den Beton der Decke zu feinkbrniger Kies verwendet und

- das Mischungsverhdltnis nicht fachgerecht ist. Der auf
der Betondecke aufgetragene Estrich ist fast wie Schwor-
betoﬂ_éusgefﬂhrt und isoliert deshalb unzureichend gegen
Wirme. DaB dic Baumaterialien nicht im richtigen Verh#lt-
nis verwendet sind, beruht nach der von der Revision nicht
angegriffenen Ansicht des Berufungsgerichts auf grober
‘Fehrléassigkeit der Klagerln ader ihrer Leute.

Das Berufungsgég%cht meint, eine Fristsetzung zur Be-
hebung der Méngel der Decke und des Estrichs eriibrige sich,
da dic Kl#gerin noch 1m Rechtsstreit ihre Verantwortlich-
keit bestritten habe (§ 634 Abs.2 BGB). Gem#B § 13 Ziff.7
~dexr von den Parteien dem Vertragsverhiiltnis zugrunde ge~
1egten vOrdlngungsordnung fir Baulelstungen, Teil B, habe
: dic Kligerin der Bekl&gten den sich aus den Mingeln er-
gebenden SOhaden zu ersetzen, inr also die Kosten fiir dic
‘Herstollung giner becke und cines Estrichs, wie sie ver-
traglich verclnbart selen, zu zahlen. Von ihrer Verpfllch-
tung konnc die Klagerln»gemdﬂ § 242 BGB nur freigestellt
- werden, wenn eine Ausheaserung vollauf geniige, um dem miBly
“ren: Terk rechirgglich seme vertragsmaﬁ:.ge Beschaffenheit zu
verleihon. Neben der Heuherstellung gebe es nach dem
Sachvcrstand1gengutachten noch die Mbglichkelt, die Decke
mlt Porestaplatten abzudecken. Damit konne aber nur ver—
hindert werden, daB die Decke weiter ausfriere und noch
stiirker nach unten durchhéhge. Der Deckenbeton und der

Bstrich blicben aber weiter schlecht. Aus der mangelhaf-~
ten Stabilitdt und Haltbarkeit entstehende Folgen konnten
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durch Porestaplatten nicht ausgeschaltet werden. Das Ab-
decken mit Porestaplatten stellc daher nur einc Notlosung
dar, die den vertraglich vercinbarten Voraussetzungen nicht
entsprechc und mit der der Beklagten nicht gedient sei.

b) Die Revision fihrt zur Aufhebung des Urteils.

aa) Nach den von der Kligerin nicht angegriffenen

Messungen des Sachverstdndigen Sch- hat sich die Decke
iiber der Dunkeclkammer bis zu 9,3 cm; iiber dem Packraum bis
zu 6,5 cm durchgebogen. Dafli die Decke einec mangélnde Sta-
bilitdt und Heltbarkeit besitzt, hat das Berufungsgericht
dem Gutachten des Sachverstiéindigen Linder entnommen. Zwar
hilt dicser Sachversténdige einen Abbruch der Betondecke
aus konstruktiven und statischen Griinden filr nicht erfor-
derlich. Der Sachverst&ndige betont jedoch, daB die Decke
"nicht eino Auffullung mit Estrlch in der erforderllchen
Beschaffenheit zu tragen vermag. Das meint das Berufungs-
gericht, wenn es von der mangelnden Stabilitdat und Halt~

~ bdb) baﬂ der Mahgél'aer'Beiondecke weséhtlich ist und
dexren Gebrauchsfuhlgkelt erhebllch beointrhchtlgt, sagt
das Berufungsgericht 1m angefoohtenen Urtezl nieht aus- -

~drticklich. Einen. so sehwerwiegenden, nach § 13 2iff.7 yoB.

eine Schadcnscreatzp* cht der Klagerin begrﬁndenden Man—;*
gcl hHdlt es aber offen_iahtlich fﬁr gegeben. Des ist auchf
unbcdenklzch, da die- Decke elne Estrlchschioht, wie sie

_als Wirmeisolicrung . erforderlich is%, nlcht Zu tragen ver- -

mag. Fir den Mangel;des.Estrlchs_511t.das‘glelche,_denn

der Estrich erfiillt nicht seine Aufgabe als Wirmeisolie-
rung. Dabei ist hicr; was die Revision verkennt, unter

dem Estrich nicht nur. die obersta dﬁnne Feinschicht, auf
 dor dic Dachpappe aufgéklebt wird, -gsondern auch dic darunter
befindliche Auffiillung aus Bimsbeton zu verstehen.

cc) Das Berufungsgericht folgt dem Gutachtien L4JD,
wonach, um einen einwandfreien baulichen Zustand zu ecr-
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reichen, dic Decke abgebrochen und erncuert werden mufB.
Es erachtet es nach Treu und Glauben fiir dic Beklagte
als unzumutbar, sich mit der mangelhaften Decke und Po-
restaplatten abzufinden.

Die Erwugung des Berufungsgerichts, daB bei Anbrin-
gung von Porestaplatten der Mangel selbst bestchen bleibe
beruht nicht, wic die Revision meint, auf einem Denkfehle:
“ Behoben werden kénnten nach dem Sachverstindigengutachten
nur die unmittelbaren Auswirkungeﬁ des Mangels.

dd) DaB das Durchhangen der Decke auf einer vom Sta-
tiker unrichtig ‘berechneten Armierung beruhe, hat die K14-
gerin in den Vorlnstanzen nicht behauptet.

ec) Ob das Durchhiéingen der Decke weitere Ursachen als
das schlechte Mischungsvernidlinis von Kics und Zement hat,
hdlt das Berufungsgericht fiir unerheblich. Es ist aber aui
dic von der Kligerin eingerdumte Tatsache, daB die Beton-
‘decke schon nach 14 Tagen ausgeschalt wurdé, cingegangen.
Dem von der Xldgoerin behaupteten Unmstend, daB ihr Policer ¢
dem Dréngen der Beklagten auf Fertigstellung der Werkstatt
entsprochen habe, hat eg keine die Kldgerin entlastondeo
Bedoutung beigemessbh}fbie Klégerin wire, so meint es, bei
Befolgung einer dshingehenden Anqrdnung'der_Beklagten von
der Gewdhrleistung fﬁr"Sicﬁ‘daraus ergebende Mingel nur
frei gewesen, wenn 81e d;e Beklagte schriftlich auf die
zu befirchtenden Folgen hlngeW1esen nitte (§ 13 Ziff.3,
§ 4 2iff.3 VOB (B)). Hﬁndlich vorgebraehte Elnwande ihres
Poliers hdtten sie nlchﬁ befrelt. ' '

Diesen‘Ausfﬁhrunéen;kahhvﬁieht’beigetreten:wérden.

Swar wird nach § 13 Ziff.3 der Unternchmer von der
Gewdhrleistung fiir einen Mangel fréi, der auf ecine Anord-
nung des Auftraggebers zuriickzufithren ist, sofern er gemdsB
§ 4 Ziffér 3 den Auftraggeber schriftlich darauf hingewie-
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son hat, da8 bei Durchfithrung der Anordnung mit der Ent-
stehung diescs Mangels zu rechnen sei. Daraus ergibt sich
aber nicht, daf der Unternehmer, wenn er den schriftli-
chen Hinweis unterlassen hat, fiir den Mangel unter allen
Umstdnden und in vollem Umfange einzustehen hn#tte.

Die Bestimmungen in § 4 Ziff.3 und § 13 Ziff.3 gehon
von dem allgemeinen Grundsatz aus, daf den Unternehmer
nach Treu und Glauben die Pflicht trifft, den Bestollor
_nach Mdgllchkelt vor Schaden zu bewehren. Er . darf des-
halb Anwelsungen des Bestellers nicht blindlings befolgen;
vielmehr muB er, wenn hierdurch Schiéiden oder Mingel ent-
stchen kbnnen, den Besteller auf die miglichen Folgen hin-
weisen (vgl. RG WarnRspr 1919 Nr.96; BGH IM Nr.l zu § 633
BGB). Diese Hlnwelspfllcht des Bauunternehmers ist in § 4
Ziff.3 VOB (B) noch verstirkt; er hat seine Bedenken dcm
Bavherrn sogar schriftlich mltzutellen, wodurch sie ein:
besonderes Gewicht erhalten sollen. UnterldBit der Untor-
nchmer dic schriftliche Mitteilung, so verletzt er scinen
Vertrag. Andererseits wird er vBllig frei, wenn er sie
ergtattet, der Bauherr aber auf salner Anwelsung gleich-
wohl besteht (vgl. § 4 Zlff 3 a.E ) ‘

Damlt ist 3edoch n;cht auch umgekehrt gesagt, dag
der Untcrnehmer, der dle schrlftllche Warnung unterlassen
hat, nun alle Folgen der verfehlten Anordnung des Bauherrn‘
immer und allein zu tpagen habe. Hierfir gelten v;elmehr
dic allgemeirfen Regeln des biirgerlichen Rechts. Namentlich
bleibt die Mogllchkelt daB der Unternehmer sich_gegenuber
cinem Schadensersatzanspruch des Bauherrn (§ 13 ziff.7 VOB)
auf dessen mitwirkendes Verschulden nach § 254 BGB berufen

kann. Dies gilt vor allem dann, wenn er den Bauherrn wenlg- L

stens mnndllch elndeutig,belehrt hat. '

‘Hat, wic dio Klégerin behauptet'und das Berufungsge-
richt auf Grund der Zeugenaussage des Policrs P als
richtig unterstelit, dieser den Inhaber der Beklagten ein-
dcutig und nachhaltig iiber die Folgen einer verfrithten
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Ausschalung belehrt, hat der Inhaber der Beklagten trotz-
dem hierauf bestanden und gar erklirt, daB er selbst fiir
die sich daraus crgebenden Folgen aufkommen werdc, so
bleibt nach alledem zu priifen, in welchem Unfaeng dic Be-
klagte die sich aus der verfehlten bautechnischen Maf3-
nahme.des Poliers der Kldgerin ergebcnden Folgen solbst
zu tragen hat. '

££) Gerechtfertigt igt auch die Riige der Revision,
dem angefochtenen Urteil sei nicht zu entnehmen, warum
des Berufungsgericht eine Erneunerung der ganzen Beton-
decke fiir erforderlieh-hﬁlt.‘Die Decke hingt nur in der
Dunkelkammer und im Packraum durch. Das sind zwar nach
den dem Gutachten Sch- beigefligten Zeichnungen die-
beiden groBten Riume der Werkstatt, jedoch machen sie
nur etwa deren viertén Teil aus; zudem 1iegén sie nicht
nebeneinander, sondern sind durch andere Riéume getrennt,
iiber denen die Decke nicht durchhéngt. Der Sachverstin-
dige IQJ» hat auch nur fostgestellt, daB der Beton der
Decken teilweise, also méglicherweise nur in den genannte
beiden Réumen nlcht das ‘richtige Mischungsverhidltnis auf-
weist. Daf und warum’ ezwa iber stmtlichen Riumen die Be-
tondecken erneuert werﬂen mussen, sagen ‘der Sachvo"stan—
dige und auch das Berufungsgerlcht nlcht Es bl elbt deshs
zu priifen, ob Telle der Betondeeke erneuert werden konncn

und ob die verhaltnlsmbﬁlg klelnen,‘nicht durchhangenden
' Deckenflichen ither den'ubrlgen Rdumen das Gewicht elner
ivstrlchschlcht, wie s8i ﬁvertragllch vorgesehen 1st, zu

tragen vermogen. Das kann insbesondere dann” der Fall seln
wenn die zahlrelchen Zw1sehenwande der Werkstatt tragnndc
hande sind. TR

3, ) In einem Teil der Winde ist der Eugenmdrtel
schlecht. Dic Partelen haben sich bei einer Ortsbe31cht1—
gung dahin geeinigt, daB 3/5 der Fugen der Giebelwinde un
3/4 der Fugen der Dunkelkammerwand diesen Mangel aufweise
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Dic Riige der Revision, das Berufungsgericht habe
nicht beriicksichtigt, daB dor Eile wegen in den Réumen
Koksdfen aufgestellt worden seien, um die nassen VWénde
schneller zu trocknen, greift nicht durch. Es ist beim
Hausbhau vieclfach iiblich, die noch feuchten Winde mittels
Kokséfen zu trocknen. Wieso dieses Austrocknen unsachge-
méf geschchen sei, wovon in dem von der Klﬁgerin vorge—
legten Gutachten des Dr.Ing. SchlGN-Po@liip boildufig
die Rede ist, hat die KlHgerin weder dargelegt noch un-
ter Beweis gestellt. B

4.) Die Koston einer neuen Betondecke und eines neuen
Estrichs hat das Borufungsgericht mit 17 140,01 DM ange-
nommen. Die Entscheidung, ob und 2u welchem Betrag dic X1l8-
gerin mit ihrer vom Berufungsgericht in Hohe von 16 400,59 DM
filr begriindet eraéhtetén Werklohnforderung durchdringt,

‘hingt somit davon ab, welcher Schadensbetrag filr die Beton-

decke und den Estrich davon abzusetzen ist.Deshalb und
zur Priifung eines Mitverschuldens der Beklagtén war das
angefochtenc Urteil in vollem Umfange aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhané;ung und Entscheidung, zugleich
{iber dic Kosten der Rev:.s:.on, an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen. . . - |

Glangmenn - Rietachel  Heimann-Trosicn.

Erbel Dr.Vogt
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