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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIT ZR_18/63 URTEIL | Verkiindet am

T 11. Fobruar 1965
Jodas,
Justizangestcllter

als Urkundsbeamter

In dem Rechtsstreit der Geschiiftestelle

des Bauingenicurs Fritz A ir Vaill-rCHD
DD Strafc @, ’

Beklagten, Berufungsklégers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

den Bauunternchmer Heinrich MP in 3D, PEEEER:trafe,
Klliger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHNEED -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die niindliche Verhandlung vom 11. Februar 1965 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel und
Hubert Meyor

fiir Recht erkasnnt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
Aes T. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm Vestf.!
vom 21. Dezember 1962 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als die Widerklage abgewiescen ist. In diesem Um-
fang wird die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber 1/9 der Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwicsen, 8/9 der Kosten der
Revision hat der Beklagte zu tragen.

Die weitergehende Revision wird zuriickgewiesen.
Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klidger hat fiir den Beklagten die im Krieg zerstorter
Hédusor'iin BEIED, REIER-tratc Nr. @ und Nr. @B viederaufge-
baut. Er hat an restlichem Werklohn 20.458,78 i nobst Zinsen
cingeklagt.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt, weil der Verk-
lohn dic ihm bewilligten, den Rechnungsbetrag nicht erreichen-
den ¥inanzierungsmittel nicht habe iiberschreiten sollen, weil
der XKléger cinen Teil der Mehrkosten verschuldet habe und
weil dice Héuscr Mingel aufwiesen.
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Das Landgericht hat der Klage in Héhe von 19.517,14 DH
stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat sie auf Grund der
hilfsweisc erklidrten Aufrechnung des Beklagten abgewicsen |
und der von diesem im Berufungsverfahren erhobencn Wider- i
klage iliber cinen weitercen Schadensteilbetrag von 5.151,11 DI
nebst Zinsen in Hdhe von 3.099,11 DM nebst Zinsen entsprochen.

Mit seiner Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage ohne Beriicksichtigung seiner hilfsweise erkliarten
Aufrechnung; auflierdem verfolgt er die Widerklage weiter, so-
weit das Oberlandesgericht sic abgewiesen hat. Der Kliger
bittet um zuriickweisung der Revision.
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Von den Betrigen der berichtigten SchluBirechnungen vom
26. Oktober 1953 stehen, so stellt das Berufungsgericht fest,
unter Beriicksichtigung der Zahlungen des Bcklegten filr beide
Hiuser zusammen noch 20.458,78 DM offen.

Dicsen Betrag hat der Beklagte nach Ansicht des Berufungs-
gerichts gegeniiber dem Kldger dadurch als geschuldet ancrkannt,
daBl er dic beiden SchluBlabrechnungen, aus dencn sich offenec
Betrdge von zusammen 20.458,78 DM ergeben, und cbenso die
beiden Wirtschaftlichkeitsbercchnungen, in denen diesc Be-
tridge fdlschlicherweise als vorhandencs Figenkapital aufge-
fiihrt waren, am 23. und 26. Oktober 1953 unterschricben hat.
Das Anerkenntnis habe er dadurch noch bestitigt, daB er bic zun,
Jahre 1956 den Klédger veranhfBte, beim Bauforderungsamt cinc i
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Wachbewilligung ffentlicher Mittel in diescer Hohe zur Deckung
des ihm in VWirklichkeit fehlenden Betrags von 20.458,78 DM zu

crreichen.
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In diesem Verhalten des Beklagten sieht das Berufungs-
gericht die Erkldrung gegeniiber dem Kléger, daB er durch dic
ihm vorgelegten Unterlagen dessen Forderung als nachgewicsen
crachte und ihm bekannte Einwendungen gegen die durch die
SchluBabrechnungen ausgewiesenen Anspriichce nicht mehr erhcben
wollec. Diesces schuldbcestdtigende Anerkenntnis hat, so fiihrt
das Berufungsgericht weiter aus, zugleich zur Folge, daB dcn
Beklagten die Beweislast hinsichtlich ihm nicht bekannt ge-
wesener Einwendungen trifft.

Die Wertung des Verhaltens des Beklagten als schuldbe-
stidtigendes Anerkenntnis der auf die SchluBabrechnungen noch
offenstehenden Forderung des Kldgers ist im wesentlichen Tat-
frage (VII ZR 47/61 vom 16. April 1962 in WM 62, T742). Das
Berufungsgericht hat dabei weder, wie die Revision meint, die
Regeln iiber den Schuldbestidtigungsvertrag verkannt noch ge-
gen ailgemcine Auslegungsregeln verstofien.

1.) Belanglos ist, daB in den SchluBabrechnungen der Namec
des Kligers nicht erscheint. Sie enthalten die vom Beklagten
unterschriebenen Erklarungen, daB er die Richtigkeit dexr darin
gemachten Angaben versicherc. Zwar waren sic als Erklédrungen
des Beklagten iiber die Hohe der Baukosten gegeniiber dem Bau-
forderungsamt bestimmt. Der Xlédger hatte sic aber fiir den
Beklagten aufgestellt. Er hat dann selbst den Beklagten auf-
gesucht, um diesen die Abrechnungen unterschreiben zu lassen.
Dazu hat er seine Angestelltc MNP mitgebracht, damit sie
bei etwaigen Riickfragen des Beklagten zur Verfiigung stand.
Die Yolgerung des Berufungsgerichts, der Beklagte habe dem-
nach unschwer erkenncen ktnnen, da der Kldger auch im eigencn
Interessc cince Bestdtigung seiner Anspriiche verlangt habe,
ist eine tatrichterliche Beweiswiirdigung, dic aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden ist.



2.) Der Beklagte hattec auch, so stellt das Berufungsgericht
veiter fest, dic Moglichkeit, die SchluBabrechnungen zu priifen,
bevor er sie unterschrieb, denn den beiden Abrechnungen lagen
alle Einzelrechnungen sowie diec Quittungen iiber dic gecleisteten
Zahlungen bei. Ob, wie der Kldger vermute und wie nach der Be-
kundung der Zeugin M@ vahrscheinlich sei, auch dic Massen-
ernittlungen beigefiigt waren, hdlt das Berufungsgericht fiir un-i
erheblich. Wenn es dem Beklagten auf sie angekommen wére, hath?
er, so filhrt es aus, scine Unterschrift von ihrer Vorlage oder§
vorherigen Uberpriifung abhiingig machen miissen oder aber cinwani
frei klarstellen ktnnen, daB seine Unterschriftsleistung kein !
Anerkenntnis gegenitber dem Kléger bedeute. Das habe or nicht !
getan und bei den spidteren der Nachfinanzierung dienenden Be- !
sprechungen seinec Schuld. crstmals im Oktober 1956 in Zweifel
gezogen.

a) Ob der KlHdger am 31. Januar 1957,'also wahrend des
Rechtsstreits, bei einer Besprechung im Biiro des Rechtsan-
wvalts Brl® sich bereit erklirt hat, eine Massenaufstollung
vorzulegen, ist unerheblich. Uber diese Behaurtung des Beklagu*
brauchte das Berufungsgericht keinen Beweis zu cecrheben. Denn
abgeschen davon, daf der Kldger in der Verhandlung vom 9. Juli
1962 Ablichtungen der Massenermittlungen zu den Akten gerecichi
hat, kommt es nur darauf an, ob der Beklagte, bevor er die
Abrechnung unterschrieb, oder wenigstens einige Zeit spiiter,
diese zwecks Uberpriifung der SchluBabrechnungen verlangt hat.
Das aber hat er erstmals durch Schreiben seines Rechtsanwalts
vonn 16. Oktober 1956, also 4 Jahre, nachdem dic beiden H#user
bezogen waren, getan. Gerade dieses Verhalten des Beklagten
hat das Berufungsgericht darin bestérkt, ein schuldbestiitigen-
des Anerkenntnis zu bejahen.




b) Richtig ist zwar, worauf die Revision verweist, daf

nach § 14 Ziff. 1 VOB (B) der Auftragnehmer den Rechnungen
Hassenberechnungen beifiigen soll. Richtig ist weiter, dafl die
Priifung ciner Bauabrechnung in der Regel einige Zeit erfordert.
Damit ist aber, abgesehen davon, daB die Parteien die Bestim-
nungen der VOB ihren Beziehungen nicht zugrundegelegt haben,
nicht gesagt, dafl ein Bauherr nur bei Vorlage der Massecner-
nittlung und nach deren Priifung die SchluBabrechnung anerkennen
konnte. Hiervon konnte der Beklagte absehen, und daB er das
getan hat, folgert das Berufungsgericht nicht nur aus dem
vorbehaltlosen Unterschreiben, sondern auch daraus, dafl er

den Kliiger sich lange Zeit um eine Nachfinanzierung der sich
aus den Abrechnungen ergebenden offenen Betrége von zusammen
20.458,78 DM bemithen lieB sowie daB er 4 Jahre nach der Fertig-
stellung des Hauses erstmals die Abrechnungen anzweifelte.

Hat aber der Beklagte ohne Nachpriifung der Massenaufstellungen
die Abrechnungen anerkannt, dann kann es nicht auf seine Be-
hauptung ankommen, er sei - obwohl er Bauingenieur ist - nicht
in der Lago gewesen, die Abrechnungen zu iiberpriifen.

%.) Das Berufungsgericht nimmt nicht an, wie diec Revision
nmeint, der Beklagtc habe beim Unterschreiben der Abrechnungen
die sich daraus ergebenden Betrﬁge\von zusammen 170.204 DM in
Bausch und Bogen anerkannt. Es legt seine Erklérung nur dahin
aus, daB er diec ihm beim Unterschreiben bekannt gewesenen Ein-
wendungen nicht mehr der sich aus den Abrechnungen noch ergeben-
den Restforderung entgegenhalten wollte.

4.) Davon, daB das Berufungsgericht bei der WVertung des
Verhaltens des Beklagten die sogenannte Unklarheitenregel
(BGHZ 5, 111) angewendet habe, kann keine Rede sein.



5.) Seine Ansicht, daB der Kldger die ein schuldbestiitigen-
des Anerkenntnis enthaltende Erklédrung des Beklagten ange-~
nommen hat, brauchte das Berufungsgericht bei der gegebenen
Sachlage nicht ndher zu begriinden. Es erblickt die Annahme
ersichtlich darin, daB der Klidger, der zu seinem Geld kommen
wollte, mit seiner Angestellten Miinster zum Beklagten gegingen
ist und diesen die Abrechnungen erkennbar auch im eigenen
Interesse hat unterschreiben lassen.

II.

Die Folgerungen, die das Berufungsgericht aus dem schuld-
bestiitigenden Anerkenntnis zieht, greift die Revision zu Un-
recht an.

1.) Den Einwand, es sei ein Festpreis in Hohe der ihm zur
Verfiigung stchenden Finanzierungsmittel vereinbart worden,
versagt es dem Beklagten schon im Hinblick auf sein schuld-
bestiitigendes Anerkenntnis. Das ist rechtlich nicht zu bean-
standen. Auf die weitere Ervigung des Berufungsgerichts, es sei
auch ur.glaubhaft, daB die Parteien einen Festpreis verein-
bart hitten und die von der Revision hiergegen gerichteten
Angriffe braucht daneben nicht eingegangen zu werden.

2.) Das Berufungsgericht billigt dem Kliger den Werklohn

fir die durch den Einsturz des alten Mauerwerks entstandencn
Mehrarbeiten schon deshalb zu, weil der Beklagte infolge
seines schuldbestitigenden Anerkenntnisses sich nicht mehr
darauf berufen konne, der Klidger habe den Einsturz verschul-
det. Auch darin liegt kein Rechtsfehler. Das Berufungsgericht
stellt hierzu fest, der Beklagte habe beim Unterschreiben der
Abrechnungen die Umsténde, dic zum Einsturz des Mauerwerks ge-
fiihrt hiitten, gekannt und auch gewuBit, daB die durch dic vor-

handen gecwesenen Mittel nicht gedeckten Kosten iiberwiegend durch;
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aen Maucreinsturz verursacht waren. Wenn er alsdann beziiglich
dicser Mehrkosten keinen Vorbehalt gemacht habe, lasse das
nur den Schlufl zu, daB er bewuBt davon abgesehen habe, den
Kléger damit zu belasten.

Diesc Entschlieflung des Beklagten hat, so stellt das Be-
rufungsgericht weiter fest, auch der Sachlage entsprochen,
denn ein Verschulden des Klégers beim Einsturz des alten Mauer-
werks sei nicht nachgewiesen. Das greift die Revision nicht an.

%.) Da es dem Beklagten wegen seines schuldbestidtigenden
Ancrkenntnisses versagt ist, die Bezahlung der durch den
Hauvereinsturz bedingten Mehrkosten zu verweigern, mufl er, so
filhrt das Berufungsgericht weiter aus, die damit zusammenhin-
genden, im angefochtenen Urteil (S. 22 unter 2iff. 1 - 6) be-
handeclten Rechnungsposten sowie den die Kosten fiir den Ab-
transport der Triimmer betreffenden Posten dem Grunde nach
gegen sich gelten lassen.

Diese Yolgerung ist rechtlich nicht zu beanstanden. Var
dem Beklagten der Einsturz des Mauerwerks bekannt und wuBte
er, dafl gerade hierauf die Mehrkosten gzuriickzufiihren waren,
50 hdtte er beim Unterschreiben der SchluBabrechnungen die-
scrhalb eincen Vorbehalt machen miissen.

Gegen die Hohe, zu der das Berufungsgericht die einzel-
nen Posten fiir begriindet erachtet, richtet die Revision
keine Angriffe.

4.) Hinsichtlich der im angefochtenen Urteil eingechend be-
handelten Posten "Abschlagen dos Wandputzes" (Pos. 3 b bazwv.

Tos. 5), "Einrichten der Baustelle" (Pos. 4), "Bauzaun" (Pos. 5),
"Durchschlagen der Betondecke" im Haus Nr. 10 (Pos. 4). "An-
schlagen der FuBleisten" (Pos. 3 der Rechnung Dickel) und



"Richtfest" hat der Beklagte die Berechtigung seiner Bean-
standungen nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht bewiesen.
Dafl ihn hierfiir die Beweislast trifft, folgert das Berufungs-
gericht zutreffend aus seinem schuldbestdtigenden Anerkenntnis.

Die eingehende Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts hicrzy
greift dic Revision nicht an. Sie wendet sich auch hier ledig-

lich gegen die Annahme eines schuldbestédtigenden Anerkenntnisses,

DaB sic damit keinen Erfolg haben kann, ist ausgefithrt. Finwen-
dungen gegen die Hohe der vom Berufungsgericht fiir begriindet
erachteten cinzelnen Betrédge erhebt sie auch insoweit nicht.

III.

Das Berufungsgericht hat von der vom Beklagten anerkann-
ten Restforderung itber 20.458,78 DM Betrdge von insgesamt
3.099,11 DM abgesetzt, weil der Beklagte nachgewiesen habe,
da sie unbegriindet seien. Demgemd hat es - von der hilfs-
weisc crklidrten Aufrechnung des Beklagten abgesehen - die
Forderung des Kldgers in Hohe von 17.359,67 DM bejaht.

Gegeniiber dieser Forderung kann sich der Beklagte, so
fithrt das Berufungsgericht weiter aus, nicht auf Verjadhrung
berufen.

Die beiden Héuser seien im Sommer 1952 bezogen worden.
Die gemdB § 201 BGB am 31. Dezember 1954 ablaufende zwei jih-
rige Verjdhrungsfrist (§ 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB) sei im Oktober
1953 dadurch unterbrochen worden, da8 der Beklagte die SchluB-
abrechnungen unterschrieb. Die nunmehr bis Oktober 1955 laufende
Verjiihrungsfrist sei unterbrochen worden, als der Beklagte in
den Jahren 1954 und 1955, sowie nochmals in den Monaten Mai
bis Juni 1956 mit dem Kléger iiber die beim Bauftrderungsamt
zu beantragende Nachfinanzierung zur Deckung Zes Betrags von
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20.458,78 DM verhandelt habe. Die Verjdhrungsfrist habe sich
damit bis zum Frithjahr 1958, also iiber die Klageerhecbung am
14. Dezember 1956 hinaus verlidngert.

Zu Unrecht wendet sich die Revision gegen diese Ausfiih-
rungen.

1.) Der Einwand, die vom Beklagten unterschriebenen SchluBab-
rechnungen seien nicht die SchluBabrechnung des Klégers ge-
wesen, greift, wie bereits ausgefilhrt, nicht durch. Der Kliiger
hat die SchluBabrechnung fiir den Beklagten aufgestellt und

ihnen die Einzelrechnungen sowie die Quittungen ilber diec Zah-
lungen beigefilgt. Damit war fir den Beklagten die Hohe der Rest-
forderung des Kliidgers klargestellt. Diese hat er durch scine
Unterschrift anerkannt (vgl. oben I, 1 - 3). Die Verjshrungs-
frist ist also im Oktober 1953 unterbrochen worden {§§ 208,

217 BGB).

2.) Die spiteren Verhandlungen der Parteien ilber die Nach-
finanzierung des offenstehenden Rechnungsbetrags konnte das
Berufungsgericht als eindeutiges Bekenntnis des Beklagten zu
seiner Restschuld gegeniiber dem Kliéger wiirdigen (§ 286 ZPO).
Uber den Inhalt dieser Verhandlungen brauchte das Berufungs-
gericht keine ndheren Feststellungen zu treffen. Der Beklagte
hatte die SchluBabrechnungen unterschrieben und wuf3ite somit,
daB der Kliger noch 20.458,78 DM verlangte. Uber die Finan-
zierung dicses Betrages und nicht dariiber, ob der Kliéger ihn
zu fordern hatte, haben die Parteien danach verhandelt.

3.) Das Berufungsgericht ist der Bekundung der Zeugin Miinster
gefolgt, der Beklagte habe auch in den Jahren 1954/55 mit dem
Kliiger iiber die Nachfinanzierung durch das Bauforderungsamt
verhandelt. Es stellt fest, der Beklagtc habe das auch nicht
ernsthaft bestritten.
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Dic von der Revision angefiihrten Aussagen des Beklagten
und dos Kligers vom 9. Juli 1962 stehen dem nicht entgegen.
Diescn ist nicht zu entnehmen, daB der Beklagte der vom Kli--
ger vorgeschlagenen Nachfinanzierung erstmals im Jahre 1955 |
zugestimmt, bis dahin aber sich dagegen gestriubt habe. Ent-
gegen der Meinung der Revision kann daher keine Rede davon
sein, dafl der Beklagte dic Restforderung erst nach Ablauf
der Verjidhrungsfrist anerkannt habe.

Iv.

Das Haus Reichsstr. Nr. 8 ist, wie das Berufungsgericht
auf Grund von Sachverstindigengutachten feststellt, vom
Schwamm befallen. Ihn hat der Klédger verschuldet. Er hat
Einschubbretter mit voller Baumrinde verwendet und diec Bal-
kendecke mit Bauschutt, der Holzspdne und Holzteilchen ent-
hielt, gefiillt. Den Schaden zu beheben, hat er abgelehnt.
Allein die Auswechslung der vom Schwamm befallenen Balken
kostet mindestens 23.780 DM. Der Schaden vergréfiert: sich
noch durch den verminderten Verkaufswert des Hauses.

Der Beklagte hat mit seiner Schadensersatzforderung
(§ 635 BGB), bevor diese verjihrt war (§ 638 BGB), in seiner
Klagcerwiderung vom 2. Januar 1957, also im ProzeB (§ 209
Abs. 2 Nr. 3 BGB), hiilfsweise aufgerechnet. Die VWerklohnfor-
derung des Kligers von 17.359,67 DM ist somit durch Aufrcch-
nung erloschen.

V.

Auf dic Viderklage hat das Berufungsgericht dem Beklagten ;
noch 3.099,11 DM nebst Zinsen zugesprochen. Insoveit hiilt es
zutreffend die Schadensersatzforderung nicht fiir verjihrt, demn
der Beklagte hat, wie ausgefiihrt, durch die hilfswveise erkliirte
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Aufrechnung die Verjihrung seiner Forderung in Hohe eines der
Xlageforderung entsprechenden Teilbetrags unterbrochen.

Den mit der erst im Jahre 1959 erhobenen Widerklage
geltendgemachten weitergehenden Teilbetrag von 2.052 DM deor
Schadensersatzforderung hat es als verjdhrt abgewiesen.

Dafiir, daB der Kldger den Mangel arglistig verschwiegcen
habe, in welchem Fall die Verjihrungsfrist nach §§ 638 Abs. 1,
195 BGB 30 Jahre betrdgt, findet das Berufungsgericht keinen
ausreichenden Anhalt. Es mbge sein, so filhrt es aus, daB der
Klidger grob gegen die anerkannten Regeln des Bauhandwerks ver-
stoen habe, als er Einschubbretter mit voller Baumrinde einge-
beut und Bauschutt mit Holzscpdnen und Holzteilchen als Verfiill-
nmaterial verwendet habe. DaB er aber mit der Moglichkeit ge-
rechnet habe, dicse unsachgemifle Bauweise konne eine Schwamm-
bildung zur Folge haben, und daB er eine solche Folge bewuflt
in Kauf genommen habe, widerspreche wegen des damit verbunde-
nen Risikos so sehr der Lebenserfahrung, daB der Beklagte schon
ganz bestimmte Tatsachen hidtte behaupten miissen, die eine der-
artige Annahme rechtfertigen ktnnten.

Diesc Ausfilhrungen des Berufungsgerichts greift die
Revision mit Recht an.

1.) Das Iandgericht hatte in seinem Urteil die vom Beklagten
behauptete Schwammbildung nicht fiir erwiesen erachtet. Im Be-
rufungoverfahren hat zwar der Kldger zundchst die Schvammbil-
dung weiter bestritten. Dann haben aber der Sachverstédndige

Volz und das Staatliche Materialpriifamt die Schwammbildung fest-
gestellt und diese auf die Verwendung von Einschubbrettern mit
voller Baumrinde sowie von Spdne und Holzteilchen enthaltenden
Bauschutt als Verfiillmaterial zuriickgefiihrt. Diese Ausfilhrung
der Decke hat der Beklagte in seinem Schriftsatz vom 2. Januar
1962 (S. 7) als so groben Verstof gegen die Regcln der Baukunst
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bezeichnet, daB nur angenommen werden kénne, der Klidger habe die
dadurch bedingte Schwammbildung bewuBt in Kauf genommen.

Hierzu hat sich der Klédgeriin seinen weiteren Schrift-
siittzen, soweit ersichtlich, nicht geduBert. Er hat lediglich
auf dic Aufforderung des Berufungsgerichts vom 10. Juli 1362,
den Betrag zu nennen, den er zur Bescitigung der Schwammschiiden
fir erforderlich halte, in seinem Schriftsatz vom 8. Auguct
1962 erwidert, dafl er das nicht ktnne und daBl hierzu ein Sach-
verstindiger gehdrt werden moge. Bei dieser Sachlage hiitte das |
Berufungsgericht, wie der Revision zuzugeben ist, priifen mﬁssen,!
ob die vom Kldger nicht ausdriicklich bestrittenen Behauptungen
des Beklagten als zugestanden anzuschen sind oder ob aus scinen
sonstigen Erkldrungen die Absicht, sie zu bestreiten, hervor-
geht (§ 138 Abs. 3 ZPO). Das kann auch fiir die Bechauptung des
Beklagten gelten, der Kliger habe die Schwammbildung als Folge
der Verwendung ungeeigneten Materials in Kauf genommen.

2.) 'Arglistiges Verschweigen" eines Mangels (§ 638 Abs. 1

BGB) crfordert zudem nicht, wie das Berufungsgericht meint,

dafl der Unternchmer die Folgen einer unsachgemédfien .Ausfiihrung
"pewuBt in Kauf genommen" hat. "Arglistig verschweigt" auch,

wer weiB, daB ein bestimmter, nach Treu und Glauben mitzutcilen-
der Umstand fiir die EntaschlieBung seines Vertragsgegners er-
heblich ist, ihn aber trotzdem nicht offenbart (BGH VII ZR 233/6
vonn 2. Mai 1963 = JZ 596). Das kann namentlich fiir einen Unter-
nehmer gelten, der fiir eine schwammanféllige Holzbalkendcclke
mit Rinde behaftete Einschubbretter und als Verfiillmateria
wvertlogsen, nit Holzteilchen durchsetzten Bauschutt verwendet. [
Der dem Bauwerk anhaftende Mangel besteht dann in dem Vorhanden- i
scin dos Materials, das die Entstehung von Hausschwamm beginstigh!
Der Kliiger braucht nur gewuB8t oder damit gerecchnet zu haben, dab
diesesc Material zu Schwammbildung in den Decken fithren kann

(RG in JW 1938, 1646). Das Berufungsgericht verlangt zuviel,
wenn es neint, er miisse die Schwammbildung als TFolge der Ver- i
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wondung des ungeeigneten Materials auch noch in Kauf gcnomunen
haben. Auch wvenn er diese mdgliche Folge dcr mangelhaften lus-
fiihrung der Decke nicht gebilligt, sondern gchofft hat, sie
werde nicht eintreten, kann er den in dem verwendeten, zur
Schwammbildung neigenden Material liegenden lMangel des Hauases
arglistig verschwiegen haben. WuBte er, daB sich als Folge des
verwvendeten Materials Schwamm entwickeln konnte, so war er
nach Treu und Glauben verpflichtet, den Beklagten hieriiber auf-
zukléren, denn, daB8 dem Beklagten hieran geclegen war, kann
nicht zweifelhaft sein.

V.

Da der durch die Schwammbildung bedingte Schaden am Haus
den zur Aufrechnung gestellten samt dem mit der Widerklage
geltend gemachten Betrag ilibersteigt, war das angefochtene
Urteil insoweit, als die Widerklage abgewviesen worden ist,
sowvie im Kostenpunkt aufzuheben.

Darauf, ob der Kléger auch arglistig verschwicgen hat,
da8 er die Balken in zu weitem Abstand voncinander verlegt
hat, braucht im Revisionsverfahren nicht eingcgangen zu
verden; erfo}derlichenfalls muB das Berufungsgericht auch
dieser Behauptung des Beklagten nachgehen.

Glanzmann Heimann-Trosien

Rietschel Erbel Meyer



	2087 073 BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES YZJLZ'üL	URTEIL



