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VII ZR 85/65 URTEIL Verkiindet am

7. Dezember 1967
Jodas,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtastreit

der Stadt D@, vertreten durch den Rat der Stadt,
dieser vertreten durch den Stadtdirektor,

Beklagten, Berufungskldgerin und
Revisionskl&gerin,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (i -

gegen

den Banunternehmer Wilhelm Vv R , v@ullly

be. HEEEEEES, *QEEE:t:. @,

Klidger, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. -- .
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. Dezember 1967 un-
ter Mitwirkung des Vigeprisidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien,
Rietschel, Erbel und Dr. Finke

fiir Recht exrkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Hamm vom 19, Mirz 1965 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Dexr Xldger erhielt im August 1959 von der verklagten
Stadt den Auftrag, in der Lageschen- und PinneichenstraBle
in Detmold die Kanalbauarbeiten ausgufiihren. Die Bestim-
mungen der VOB (B) wurden dem Vertrag zugrunde gelegt.
Nach dem Leistungsverzeichnis hatte der Kliger u.a.

90 1fd. m Schleuderbeton~Glockenmuffenrobre ¢§ 800 mm
zu liefern und zu verlegen.

Der Kllger setzte sich wegen der Beschaffung der
Rohre mit der Firma Sch¢@ in Verbindung. Da diese eine
Lieferung an den Kléger ablehnte, erteilte die Beklagte



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

ihr im Binverstindnis mit dem Kldger den Lieferauftrag.
Der Kléger verlegte die Rohre; danach fiilllte er den Gra-
ben wieder auf. Etwa 2 Wochen spidter wurde festgestellt,
daB in der Lageschenstrafie nahezu alle Rohre ILings~ und
Querrisse aufwiesen. Der Klidger legte darauf die Rohre
wieder frei. Die Aufforderung der Beklagten, andere Roh-
re zu beschaffen und zu verlegen, lehnte exr ab. Die Be-
klagte erteilte dann einem anderen Unternehmer diesen
Auftrag. '

Der Klidger hat einen von der Beklagten einbehaltenen
Betrag seiner Werklohnforderung von 25. 000 DM, ferner
als Entgelt fir die Offenlegung der gerissenen Rohre wei-
tere 6.585 DM, jeweils nebst Zinsen eingeklagt. Er hat
beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an seinen Pfin-
dungsgliubiger Johannes I. 5.582,92 DM und an
ihn selbst 26.002,78 DM nebst Zinsen zu zahlen. Die Be-
klagte hat einen Anspruch auf Erstattung der von ihr
fiir die Wiederherstellung des Kanals aufgewendeten Kosten
Hohe von 26.876,88 DM zur Aufrechnung gestellt.

31, YONY SIDMUTE]

ot

Das Landgexicht hat durch Teilurteil der Klage in
Hthe von 25.000 DM nebst Zinsen stattgegeben. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickge-~
wiesen, Mit ibrer Revision erstrebt die Beklagte die Ab-
weisung der Klage, soweit das lLandgericht ihr stattge-
geben hat. Der Kléger bittet, die Revision zuriicksuweisen.
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Entscheidungsgriinde:
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I,

Der dem XKlédger in dem Teilurteil des Landgerichts
zuerkannten Werklohnforderung von 25.000 DM nebst Zin-~
sen steht nach Ansicht des Berufungsgerichts keine For-
derung der Beklagten auf Erstattung der von ihr fiir
die Wiederherstellung des Kanals aufgewendeten Kosten
gegeniiber, und zwar weder aquf Grund einer vertraglichen
Vereinbarung noch aus dem Gesichtspunkt der Gewlhrlei-
stung (§ 13 Ziff. 5 Abs. 2 VOB (B)).

Die unstreitige Zusage des Kldgers vom 1. Mirz 1960,
die Schidden auf peine Xosten zu beseitigen, desgleichen
gseine weitere - von ihm bestrittene - Erkldrung, wegen
der entstandenen Schiiden sollten von seiner Forderung
25,000 DM abgezogen werden, seien, so fihrt das Beru-
fungsgericht aus, unter der fiir beide Parteien selbst-
verstindlichen Voraussetzung erfolgt, dal der Kldiger
zur Beseitigung der Mingel auch verpflichtet sei. Man-
gels einer solchen Verpflichtung binde ihn keine der
Erklirungen.

Daf die am Kanal aufgetretenen Schiiden auf mangel-
hafter Arbeit des Klidgers beruhten, sei nicht erwiesen.
Der Sachverstiindige Dr. Ing. Wetzorke habe dargelegt, daB
die Kanalisationsrohre allein infolge der darauf ruhen-
den Lasten gundichast der Linge nach gerissen seien. 8Sie
hétten ihrer Xonstruktion nach, selbst wenn sie fiber
die Leistungsbeschreibung hinausgehend in ein 20 cm
starkes Sandpolster gebettet worden widren, nur eine
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Last von ca 6,45 t/m tragen kbnnen, seien aber ciner
Erd- und Verkehrslast von zusammen etwe 9,4 t/m ausge-
setzt worden. Die Lingsrisse beruhten deshald nicht
auf der Verlegearbeit.

Die Querrisse filhre der Sachverstiéndige zwar darauf
guriick, daB der Kldger die Rohre nicht ausreichend eben
gelagert habe. Er sei aber der Auffassung, da8 es mit
hoher Wahrscheinlichkeit zu den Querrissen nicht gekom-

. men sein wiirde, wenn nicht die Festigkeit der Rohre durch
die zuvor entstandenen Lingsrisse herabgesetzt gewesen
widre., Ohne die ILidngsrisse wiirden die Rohre mit hoher
Wahrscheinlichkeit den durch die nicht ebene lLagerung
bedingten I#ngsspannungen standgehalten haben.

Es ktnne deshalb, so filhrt das Berufungsgericht
weiter aus, nicht davon ausgegangen werden, daB eine
mbglicherweise nicht ganz ebene Verlegung der Rohre
durch den Klidger die Kanalschidéden {iberhaupt verur-
sacht oder dazu beigetragen habe. Die zu schwachen
Rohre habe aber nicht der Kléger, sondern die Beklag-
te geliefert. Der Kléger habe diese Rohre auch nicht
gemi8 §§ 4 Ziff. 3, 13 Ziff. 3 VOB (B) auf ihre Trag-
fehigkeit zu priifen brauchen, sich vielmehr auf die
Sachkunde der Tiefbaufachleute vom Bauamt der Beklag-
ten verlassen diirfen.

II.
Die Revision ist begriindet.

1.) Dem Berufungsgericht ist gwar guzustimmen,
daB8 die Beklagte aus den angefiihrten Erklérungen des
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Xldgers keinen Anspruch herleiten kann, wenn der Kléger
nicht ohnehin fiir die Kosten der Wiederherstellung des
Kanals haftet. Denn ein Anerkenntnis, mit dem eine
Schuld nur bestdtigt werden so0ll, vermag eine nichtbe-
stehende Schuld nicht zu begriinden.

Als Folge des schuldbestiétigenden Anerkenntinisses
trifft jedoch nunmehr den Kléiger die Beweislast dafiir,
daf3 die Beklagte keinen Anspruch gegen ihn hatte und
daB er das nicht wuBte. Das hat das Berufungsgericht
verkannt, indem es ausdriicklich die Beklagte filr beweis-
pflichtig erklért und dann ausfithrt, es sei nicht erwie-~
sen, daB die am Kanal aufgetretenen Schiden auf mangelhafter
Arbeit des Kl&gers beruhten.

2,) Das Berufungsgericht hat aber auch hinsichtlich
der Entstehung der Léngsrisse infolge zu hoher Auflast
nur darauf abgestellt, ob der Klidger die Rohre eben auf-
gelegt hat. Ob er sie, wie die Beklagte behauptet, nicht
ausreichend hinterfiillt hat, hat es dagegen nicht ge-
prilft. Das riigt die Revision zu Recht.

Sie verweist auf die Anlage 4 (Bl. 5) zum Gutachten
des Kommunalen Priifungsamts vom 29. Februar 1960. Darin
heiBt es, es bestiinden starke Zweifel, ob der Bereich
zwischen Auflagepunkt und Kémpfern (= Rohrwinkel) fach-
gerecht verdichtet worden sei. Die bei der Freilegung
der Rohre in der PinneichenstraBe festgestellte nicht
geniigend verdichtete Lagerung des Fillbodens erhérte
diese Zweifel; dort seien im Verfiillboden Hohlridume ge-
blieben, ein Zollstock habe 1,80 m tief eingeschoben
werden ktnnen. Die Beklagte hat sich im Schriftsatz vom
20. Mdrz 1964 insoweit auf das Gutachten berufen
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und beheauptet, der Kliger-habe nicht ordnungsge--. -.

md8 hinterfiillen und verdichten ktnnen, weil er den un-
teren Teil des Grabens zu schmal ausgeschachtet habe;
eine ordnungsgemiiBe Hinterfiillung whire nur mit Beton
mglich gewesen. Die Beklagte hat ferner im Schriftsatz
vom 28. Dezember 1964 fiir eine ungeniigende Hinterfiillung
Beweis durch Zeugen angetreten. Das Berufungsgericht hat
diese Zeugen nicht vernommen und ist im angefochtenen Ur-
teil auf die Behauptung, eine ungehniigende Hinterfiillung
sei fir die Jntetehung der ILiéingsrisse mit ursichlich ge-
wesen , nicht eingegangen. Die Revision verweist dasu
noch auf des Gutachten des Sachverstindigen Dr. Wetzorke,
auf das sich das Berufungsgericht stiitzt, wonach eine
wirksame Verdichtung seitlich der Rohre wegen der ge-
ringen Grabenweite kaum méglich war und bei den wvor-~
handenen Bodenverhdiltnissen (lehmiger Boden) ohnehin
nicht in Rechnung gestellt werden konnte; nur wenn
Magerbeton in die Zwischenrdume eingestampft worden
wire, wlren die Schéden mit groBer Wahrscheinlichkeit
vermieden worden. Schlieflich weist die Revision noch
darauf hin, daB nach dem Gutachten Dr. Wetzorke (BlL. 10)
die Tragfdhigkeitsziffer von 2,14, die hdtte in Rech-
nung gestellt werden miissen, um die erforderliche Trag-
féhigkeit der Rohre zu gewidhrleisten, nur erreicht
worden wdre, wenn als zusHdtzliche statische Sicherung
die Rohre auf einer auf 90° vorgeformten Betonsohle

mit einer Mortelausgleichsschicht verlegt worden wiren.
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Auf alle diese Gesichtspunkte ist das Berufungs-—
gericht im angefochtenen Urteil nicht eingegangen. Der
Sachverhalt bedarf insoweit der Aufkliéirung. Nach DIN
4033 Ziff, 2.1 ist des Zusammenwirken von Rohr, Rohr-
verbindung, Rohrauflagerung, Hinterfiillung und Uber-
schiittung die Grundlage fiir die Stand- und Betriebssi-
cherheit.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel
Erbel : Finke
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