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Beklagten und Revisionskléger,

- ProgzefSbevollméchtigte: Rechtsanwvdlte
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Kl&ager und Revisionsbeklagten,

- ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Oktober 1968
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Piepenbrock,
Dr. Freitag, Dr. Mattern, Offterdinger und Dr. Grell

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
K8ln vom 28. Januar 1965 wird auf Kosten
def Beklagten als Gesamtschuldner zuriickge-
wiesen. | : :

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- S B T S o S " -

Der Zweitbeklagte ist Bauunternehmer und bebaute

- die hier in Rede stehenden, ihm gehdrigen Grundstiicke
mit Eigenheimen in Zusammenarbeit mit der erstbeklagten
Gesellschaft, bei der er Geschiftsfilhrer, seine Ehe-
frau Prokuristin und beide Gesellschafter sind.

In den Jahren 1959/60 haben die Beklagten mit
den Kldgern - fiinf Ehépaaren und zwei Einzelpersonen -
im vesentlichen gleichlautende notarielle Vertrige
iiber je eines von gieben Eigenheimen im Gestehungs-
wert von je rund 75 000 DM geséhlossen. Die Vertrige
sind als "Kaufanwartschaftsveftrag und Kaufangebot",
die Xldger darin als Kaufanwiirter, die Erstbeklagte
als Betreuer und der Zweitbeklagte als Grundstiicks-
cigentiimer bezeichnet. Im Sommer 1960 wurden die Hauser
begangen und abgenommen. Die Kliger wohnen darin.



_Klagabwe;sunggantrag weiter. Die Kliger bitten um
‘Zuriickweisung des Rechtsmittels.

gegentiber dem Zweitbeklagten; sie habe diese Pflicht

Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.QrinZ.lg!

Wegen verschiedener Baumingel klagen sie gegen
die Beklagten als Gesamtschuldner auf Schadensersatz
in Geld, und zwar guletzt in Hthe von je 5 500 DM
nebst Zins filr jedes Erwerberpaar und die beiden
Eingzelpersonen.

Das ILandgericht hat der Klage zum gréften Teil,
das Oberlandesgericht in vollem Umfang stattgegeben.

Mlt der Rev1sion verfolgen die Beklagten ihren

Entscheidungsgriinde:
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Das Oberlandesgericht stellt ‘an Bauméngeln an
allen sieben Héusern fest: zu nledrlge Kellerhshe,
ungeniigende Schallisolierung der Trennwinde, unge-
niigende Wirmeisolierung der Anbauddcher, zu dinnen
Deckenputz der Hauptgebdude. ' '

Es bejaht die gesamtachuldnerische (§ 427 BGB)
Haftung beider Beklagten fur dlese Méngel'

" Die Erstbeklagte sei nach riéhtiger Vertrags«
auslegung zur Betreuung gegeniiber den Kligern aus
Geschiftebesorgungsvertrag (§ 675 BGB) verpflichtet,
und zwar zur Wahrnehmung von deren Interessen auch

durch Nichthinderung des Zweitbeklagten schuldhaft -
verletzt und sei daher wegen schuldhafter Nichter-
fiillung zum Schadensersatz verpflichtet, und zwar in
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Geld, da Naturalersatz unméglich sei (§§ 249,

241 BGB); § 10 Abs. 3 der Vertrdge - der die Ab-
tretung von Gewidhrleistungsanspriichen der Erstbe-~
klagten gegeniiber Bauunternehmern, Handwerkern und
Lieferanten an die Kldger vorsieht und bestimmt:
"Dariiber hinaus findet eine Gewdhrleistung durch den
Betreuer nicht statt" - stehe der Haftung der Erst-
beklagten nicht entgegen. Beim Zweitbeklagten liege
ein reiner Werkvertrag, kein Werklieferungsvertrag
vor; daB die Hiuser beim AbschluB der Vertrige zu-~
meist im Rohbau schon fertiggestelli waren, &ndere
nichts, da er schliisselfertige Herstellung geschuldet
habé; die HaftungsausschluBklausel des § 10 Abs. 3
gelte fiir diegen Beklagten nicht; es handle sich um
das Fehlen zugesicherter Eigenschaften bei Unter-
nehmerleistungen des Zweitbeklagten im Sinne des § 10
Abs. 3 der Vertrdge und des darin genannten § 13

Teil B der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB).

Die Schadenghthe belaufe sich auf je 1 784,37 +
2 500 + 737,90 + 570 DM, auBerdem wegen Dehnungs- und
Spannungsrisse als Folge der ungeniigenden Dachisolierung
bei den Kldgern zu 1, 5, 7 auf weitere je 60 DM und
beim Kliger zu 4 auf weitere 150 DM. Davon seien im
Rahmen der Klagantrige alle Einzelbetrige zu ersetzen,
die 570 DM jeweils in HBhe des bis zum Klagbetrag
fehlenden Teils, die iibrigen Einzelbetriige voll.

Die Verjdhrungseinrede greife nicht durch.

Diese Ausfilhrungen halten den Angriffen dexr
Revision stand.



II.

a) Die tatrichterliche Wiirdigung der durch die
Vertrige begriindeten Rechtsbeziehungen zwischen den je-
weiligen Klédgern einerseits und den beiden Beklagten
andererseits ~ Werkvertrag beim ‘Zweitbeklagten, Ge-

- schiftgbesorgungsvertrag bei der Erstbeklagten mit
~der Pflicht zur Wahrnehmung der Interessen der Kliger
‘auch gegeniiber dem Zwéitbeklagten - enthilt keinen
Rechtsirrtum. B oL ' B

Die Revision nimmt eine Betreuwungspflicht der
‘Erstheklagten in erster Linie gegeniiber dem Zweitbe-
-klagten und allenfalls in eingelnen Richtungen (Finan-
zierung, Leistungsannahme; nicht technische Aufsicht
und Uberwachung) gegeniiber den Kligern an. Aber eine
- solche Vertragsauslegung wird durch die von der Revision
angefiihrten Gesichtspunkte keineswegs geboten:

Dafl der Zweitbeklagte "durch" die Erstbeklagte
bauen sollte, da8 er Grundstiickseigentiimer und die
Erstbeklagte seine Bevollmichtigte war und daB die
Klsger in die Herstellung selbst nicht eingeschaltet
waren, spricht nicht zwingend gegen die Vertragsaus-
 legung des Berufungsgerichts. Da8 im Vertragstext von
einer umfassenden Betreuungspflicht der Erstbeklagten
auch im Sinne einer technischen Aufsicht und ttherwachung
nicht ausdriicklich die Rede ist, hat der Tatrichter
nicht verkannt, sondern selbst hervorgehoben (BU 8. 31
Mitte). Er entnimmt eine solche Pflicht jedoch aus dem
-8inn und Zweck der Vertrige unter besonderer Beriick-
sichtigung der beiderseitigen Belange, inghesondere
aus der der Erstbeklagten eingerdumten alleinigen Ver-
fligungsgewalt iliber die von den Kligern an sie abzu-
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gébenden erheblichen Finanzierungsmittel, die nicht
angenommen werden kénne ohne eine Pflicht der Erst-
beklagten, fiilr den zweckentsprechenden Einsatz der
Mittel Sorge zu tragen. Das Bedenken der.Revision,

daB die Kldger ein fertiges Objekt erwerben sollten,
greift nicht durch; nach der vom Tatrichter in anderm
Zusammenhang getroffenen Feststellung waren die HHuser
bei Vertragsschlufl zwar gumeist schon im Rohbau fer-
tig, aber noch nicht schliisselfertig, wie es die
Vertrige geboten (BU S. 43 unten). DaB die Kliger

mit der Bauwausfiihrung nichts zu tun hatten und des-
halb keine Weisungen dazu erteilen durften, hat der
Tatrichter nicht verkannt; aus dem Ausschluf des VWei-
sungsrcchto hat er umgekehrt gerade ein weiteres An-
zeichen fiir die genannte Betreuungspflicht der Erst-
béklagten entnommen, ebenso vwie aus deren Entschei-
dungsbefugnis und Geblihrenanspruch bei Sonderwiinschen.
Von dem mit "Mingelhaftung" iiberschriebenen § 10 der
VertrHge gibt Absatz 2 - wonach Baumingel in einer ge-
meinsamen Niederschrift festzustellen sind - fiir einen
Haftungsausschlu zugunsten der Erstbeklagten nichts
her; mit dem genannten Absatz 3 hat sich das Berufungs-
gericht eingehend auseinandergesetzt mit dem EBrgebnis,
dieser Haftungsausschlufl betreffe entsprechend seinem
Vortlaut nur Gewdhrleistungsanspriiche im Sinn der

§§ 633 £f BGB, § 13 Teil B VOB, nicht aber Schadenser-
satzanspriiche aus schuldhafter Schlechterfiillung wie
hier. Der Tatrichter betont dabei zutreffend, daB die
Beklagten die Vertragsformulare entworfen und ge-

- wdhlt h&étten und daher etwaige Inhaltszweifel gu ihren
Lasten gingen.

Nach allem ist die tatrichterliche Vertragsaus-
legung moglich und daher fiir die Revisionsinstanz bindend.



b) Die Frage, ob die Erstbeklagte ein Verschulden
trifft;'war allerdings fir jeden einzelnen der fest-
gestellten Baumingel zu priifen. Das Berufungsgericht
hat dies aber entgegen der Meinung der Revision ge-
tan, indem es fiir alle vier Mingel ein Verschulden
ihres Geschidftsfiihrers, des Zweitbeklagten, und die
Zureéhenbarkeif dieses Verschuldens fiir die Erstbe-
klagte (§§ 30, 31, 89 BGB) feststellt (BU S. 35/36).

III.

Auch hinsichtlich der einzelnen Mingel haben
die Revisionsriigen keinen Erfolg.

~a) Hinsichtlich der zu geringen Hshe der Keller

‘half die Revigion einen Schadensersatzanspruch der

Kl&ger in erster Linic deshaldb fiir ausgeschlossen,

weil dic Kléger den Mangél'schon‘bei VertragsabachluB

gekannt, aber einen Vorbehalt deswegen entweder iiber-
haupt nicht oder - die Kliger zu 4 - nur bei der Ab-
nahme (am 29. Juni 1960) und nicht auch bei der Uber-

~ gabe (am 7. Juli 1960) geduBert hitten. Das Erforder-

nis eines Vorbehalts - und zwar bei der Abnahme - gilt
allerdings fiir den Nachbesserungsanspruch sowie fiir
Wendlung und Minderung (§ 640 Abs. 2 i.V.m. §§ 633,
634 BGB; vgl. § 12 Abs. 4 Satz 4 Teil B VOB), jedoch
anerkanntermafen nicht fiir den Schadensersatzanspruch
bei Verschulden (§ 635 BGB, RGZ 90, 18; § 13 Abs. 7
Teil B VOB), und zwar auch im Anwendungsbereich der
Verdingungsordnung fitr Bauleistuhgen (vgl. fur §§ 12,
13 Teil B VOB BGH Urteil vom 29. Juni 1961 - VII ZR
174/60, IM BGB § 639 Nr. 2 = WM 1961, 1109, 1111; Ur-
teil vom 18. Januar 1965 - VII ZR 155/63 S. 8; Ingenstau/
Korbion, VOB 5. Aufl. 8. 729). Allerdings ist diese




Regelung nicht zwingend; die Parteien konnen verein-
baren, daBl auch Schadensersatzanspriiche wegen Ver-
schuldens bei der Abnahme vorbehalten werden miissen
und andernfalls erltschen; aber hinreichende Anhalts-
punkte fir eine derartige Vereinbarung sind weder
von der Revision aufgezeigt noch sonst ersichtlich.
Deshalb war ein Vorbehalt zur Aufrechterhaltung der

' Schadensersatzanspruche nlcht erforderllch. Auch aus

dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) kann
entgegen der Meinung der Revision nicht entnommen wer-—
den, daB die Klager etwa erkannte Miéngel hétten als-
bald riigen miissen oder andernfalls auf Schadensersatz-
ansprﬁche ver21chteten. Infolgedessen hat das Berufungs-
gericht auch zu Recht die von den Beklagten beantragte

'BeWeisaufhahme iiber die Kenntnis der Klidger vom Keller-
mangel bei Abnahme als unerheblich abgelehnt.

Ein Ausschlu8 von solchen Schadensersatzan-

~ spriichen ergibt sich im librigen weder aus § 10 Abs. 3
noch aus § 14 Abs. 4 der Vertrdige. Die erstere Be-
_“sfimmung wird vom Berufungsgericht ausdriicklich und
rechtsirrtumsfrei dahin ausgelegt, daB sie sich im

Hinblick auf § 640 Abs. 2 BGB nicht auf Schadenser-
satzanspriiche wegen Verschuldens beziehe. § 14 Abs. 4

der Vertrége befindet sich nicht im Werkvertrag des

Zueitbeklagten und nicht im Geschéftsbesorgungsver-

_trag der Erstbeklagten (Teil I der Vertragswerke),

sondern erst im Kaufangebot (Teil II); das Berufungs-
gericht bezieht die Klausel deshalb ersichtlich nicht
auf verschuldetes Fehlen von zugesicherten Eigen-
schaften; diese Vertragsauslegung ist ebenfalls mig-
lich und wird deshalb von der Revision ohne Erfolg

beksmprt.

g1



Die Haftung der Erstbeklagten fiir die Keller-
hohe scheitert schlieBlich entgegen der Meinung dex
Revision auch nicht daran, da8 die Kellerdecken nach
ihrem Vortrag zur Zeit der Vertragsschliisse schon
fertiggestellt waren. Denn das Berufungsgericht stellt
" ausdriicklich auch hinsiéhtlich der Kellerhthe fest,
dag die Erstbeklagte bei Beobachtung der gebotenen
Sorgfalt hitte fiir Abhilfe sorgen ktnnen (BU S. 35).

Unbegriindet ist schlie8lich auch die Bemingelung
der Schadenshthe in diesem Punkt. Das Berufungsge-
richt folgt hier dem Gutachten Philippson im Paraliel-
prozeB, das im Einyersténdn;s der Parteien (BU S. 28
oben) verwertet wurde. Die Beklagten beanstanden,
wie schon in der Vorinstanz, den va Sachversténdigen
zugrunde gelegten Kubikmeterpreis von 100 DM statt
der von ihnen fiir richtig gehaltenen 70 DM, sowie
die Nichterhebung des von ihnen dariiber beantragten
- weiteren Gutachtens. Aber das Berufungsgericht hat
- gich mit dieser Beanstandung eingehend auseinanderge-
setzt dahin, daB sich der auf dieser Grundlage vom
Sachveraténdigen errechnete Betrag des Hiuserwerts
nahezu vdllig mit den in den Vertrigen bezifferten
Gesamtgestehungskosten abziiglich Betreuungskosten und
Grundstiickspreis decke. Ein Rechtsirrtum ist hierin
nicht zu erkennen. Die Nichterhebung eines weiteren
Gutachtens stand im Ermessen des Tatrichters, ein
Ermessensfehler ist nicht ersichtlich. .

_ b) Hinsichtlich der ungeniigenden Schallisolie-
rung der Trennwdnde steht aus den gleichen Griinden
wie bei der Kellerhthe (oben a) einer Haftung der
Beklagten weder der angeblich schon vor den Vertrags-
schliissen liegende Zeitpunkt der Erstellung der Winde




- 10 -

noch eine etwaige Kenntnis der Klidger vom Mangel,
das Unterlassen eines rechtzeitigen Vorbehalts oder
§ 10 der Vertrige entgegen. Schon deshalb war der
Tatrichter nicht verpflichtet, Beweisantritt fiir
jene Keuntnis anzuregen.

Hinsichtlich der Schadenshthe beanstanden die
'Beklagten hier auch in der Revisionsinstanz die vom
Berufungsgericht ﬁbérﬁommene BeWertung des Sachver-
stdndigen Graner mit 10 % des Rohbauvwerts; sie ver-
weisen auf ihre Bewertung in der Berufungsbegriindung
mit hochstens 2 % und vermissen eine Begriindung fur
‘den hbheren Prozentsatz. Aber das Berufungsgéricht
hat diesen Bewertungsunterschied ausdriicklich er-
“srtert (BU S. 59) und ist der Bewertung des Sachver-
stidndigen beigetreten, der sich seinerseits fiir den
Satz von 10 % zwar auf die Bewertung verschiedener
Gerichte berufen, aber den Satz ersichtlich auf Grund
'~ seiner cigenen, vom'Berufungsgericht besonders hervor-
gehobenen Sachkunde als richtig angesehen hat. Diese
Begriindung reicht im Rahmen des § 287 ZPO aus.

c¢) Hinsichtlich der fehlenden Wirmeisolierung
der Flachdicher verneint die Revision die Wesent-
lichkeit des Mangels sowie mit dem Landgericht ein
Verschulden der Beklagten deshalb, weil dieser Mangel
auf einer fehlerhaften Planung des Architekten beruhe;
die Wirmedimmung verlange besondere Fachkenntnisse,
die vom Zweitbeklagten als Bauunternehmer nicht ver-
langt werden kénnten, deshalb habe er sich auf die
Richtigkeit der Planung durch den Architekten ver-
lassen diirfen, an den sich die Kléger halten kSnnten.

AL



- 11 -

Aber in beiden Punkten hat das Berufungsgericht
auf Grund des Gutachtens Philippson mit ausfiihrlicher
Begriindung das Gegenteil angenommen (BU S. 29/30, 36/37,
59/61): Die 14 cm dicken Stahlbetondecken iiber den
Hiuseranbauten (Kiichen, Klosetts, Garderoben, Garagen)
stlinden nicht im Einklang mit DIN-Norm 4 108, die
einen Mlndeatwarmedurchlaﬁw1derstand zum Schutz gegen
Witterungseinflusse auf den Beton vorschreibe; die
notwendige Folge der fehlenden Wirmeddmmung seien
- Dehnungen oder, Schrumpfungen des Betons, die zwangs-
laufig zu Rissen im Mauerwerk fithrten und yon jeder-
mann als eine empfindliche Abwelchung von einer ord-
nungsgeméfen Leistung angesehen wiirden. Dieser wesent-
liche Mangel beeintréchtige die Gebrauchsfihigkeit
der Hduscr erheblich; denn Risse in den Wiénden setzten
den Wiederverkaufswert eines Hauses herab, durch die
sténdig drohenden erneuten Riflbildungen werde schliefi-
lich das Mauerwerk der Anbauten so in Mitleidenschaft
gezogen sein, daB es nicht mehr repariert werden konne.
Die DIN-Norm iiber den Wirmeschutz sei eine anerkannte
Regel der Bautechnik (vgl. § 4 Nr. 2 Abs. 1 Teil B VOB),
weil bei den fiir einen Bau Verantwortlichen bekannt
und nicht durch neuere Baumethoden iiberholt (vgl.
Ingenstau/Korbion, 5. Aufl. S. 551/53); ihre Beachtung
sei zwingend vorgeschrieben, sie hitte dem Zweitbe-
klagten als Bauunternehmer zumindest bekannt sein
und von ihm heachtet werden miissen. Die Erstbeklagte
als Betreuerin sei den Kligern gegeniiber zwar nicht
zur Bauplanung und grundsdtzlich auch nicht zu deren
Uberpriifung verpflichtet, aber doch zur Uberpriifung
insoweit, als es, wie hier, um die Beachtung der an-
erkannten Regeln der Baukunst gehe; sie sei iliber den
Zweitbeklagten unmittelbar in das Baugeschehen einge-
schaltet und allein weisungsbefugt, daher zum Eingreifen
auch in der Lage gewesen.
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Diese Wirdigung 1&8t keinen Rechtsirrtum erkennen.
Dann bleiben aber trotz der Regelung ﬁber!@ie An-
spruchsabtretung in § 10 der Vertridge die Schadens-
ersatzansprﬁcﬁe der Kiéger gegen die Beklagten be~
stehen, weil sie sich auf § 635 BGB griinden.

d) Auch hinsichtlich der bei einem Teil der
Kliger zugebllllgten weiteren Schadensersatzbetrage
fir bereits aufgetretene Spannungs- und Dehnungs-
rissc hat das Berufungsgericht die Wesentlichkeit
der Mingel entgegen der Meinung der Revision rechts~
irrtumsfrei bejaht (BU S. 62 unten). Im tibrigen gilt
fir dle Ripsce, die auf dem einen oder anderen der bei-
den Isolierungsmingel beruhen, das zu b) und c¢) Ge-
sagte. C |

e) Die Beanstandung der Dicke des Deckenputzes
- 6 bis 8 mm statt erforderlicher 15 mm -~ wird von
den Beklagten auch in dieser Instanz deswegen be-
k#mpft, weil die vorhandene Dicke im Ktlner Raum all-
gemein ortsiiblich sei. Aber das Berufungsurteil hat,
gestiitzt auf das Gutachten Philippson, ausgefiihrt
(BU S. 64/65): eine solche Ubung kbnne die Beklagten
nicht entlasten, denn die DIN-Norm (18 350), die
15 mm Dicke verlange, sei gang allgemein verbindlich
und gelte damit auch im KGlner Raum, ihre Nichtbe-
achtung sei willkiirlich und rechtswidrig. Auch diese
Auffassung ist rechtlich nicht zu beanstanden. Darauf,
ob die behauptete Ubung besteht, kommt es also recht-
lich nicht an; die von der Revision vermiBte Beweis-
erhebung dariiber war nicht erforderlich. DaB die zu
geringe Deckendicke eine erhebliche Beeintrichtigung
der Gebrauchsfidhigkeit der Hiuser darstellt, konntev
das Berufungsgericht ohne weitere Sachverstindigenbe~
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fragung daraus entnebmen, da8 nach dem Gutachten
Philippson infolge des'Mangels die in Putg veriégten
elektrischen Leitungen (Stegleitungen) durch die
Decke schimmern (BU S. 30, 63), daB zusitzlich eine
Rauhfasertapete geklebt werden mu8 (BU S. 42) und
daB die Gefahr besteht, die Putzschale kdnne sich
mit der Zeit 1¥sen, in Teilen abfallen und dadurch
Menschen verletzen und Sachen beschédigen (BU S. 64).

Iv.

Da das Berufungsurteil auch sonstige Rechts
fehler zum Nachteil der Beklagten nicht erkennen
188t, war ihre Revision als unbegriindet mit der Kosten-
folge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Piepenbrock - ~ Dr. Preitag ‘Mattern
Offterdinger Dr. Grell
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