OBERLANDESGERICHT HAMM

Im NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1-19 U 97/09 OLG Hamm Verkiindet am 29. Januar 2010
10 0 99/07 LG Hagen - Heckmann, Justizhauptsekretarin

als Urkundsbeamter der Geschafts-
stelle des Oberlandesgerichts

In dem Rechtsstreit

Beklagte und Berufungsklagerin,

_Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwéite Léber und Partner in Lijd_enscheid -

gegen



2.Herrn_.__..._

Klager und Berufungsbeklagte,

-Prozessbevollméachtigter:

hat der 19. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm auf die mindliche Verhandlung
‘vom 28. Januar 2010 durch den Vorsitzenden Richter am_OberIand'esgericht
Schenkel, den Richter am Oberlandesgericht Riiter sowie die Richterin am Landge-
richt Miintner ' :

fir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 25. Juni 2009 verkiindete Urteil
der 10. Zivilkkammer des Landgerichts Hagen abgeéndert.

Die Beklagte bleibt verurteilt an die Klager 2.706,80 € nebst Zinsen in the
von fiinf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 09.11.2007 zu
zahlen. -

Die weiterg_ehende Klage wird abgewiesen.

Die Kosteh des erstinstanzlichen Verfahrens werden zu 64 % den Kléagern und
zu 36 % der Beklagten auferlegt.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden den Klagem auferlegt. -

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Grinde

I '
Nach § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO wird auf die tatséchlichen Feststellungen des ange-
- fochtenen Urteils Bezug genommen, soweit sich aus dem Nachfolgenden etwas an-

deres ergibt.
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Gegen das Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten.

Sie rlgt, das Gutachten des Sachversténdigen . , auf das sich das Landge-
richt bei seiner Beweiswiirdigung stitze, sei unrichtig. Entgegen der Beweisfrage
habe der Sachverstindige sich im Gutachten vom 12.05.2007 nicht mit der Unter-
konstruktion des Daches, sondern mit den Dachiatten und der Konterlattung ober-
halb der Dachsparren beschaftigt. Dies sei jedoch weder von dem Gutachtenauftrag
umfalt noch Gegenstand der Klage gewesen. Darilber hinaus habe der Sachver-
standige das falsche Regelwerk angewendet. Die DIN 68800 sei als deutsche Son-
dernorm weiterhin anwendbar und die Gefahrdungsklasse 0 weiterhin giitig. Dach-
latten oberhalb der Sparren seien immer der Gefahrdungsklasse 0 zuzurechnen,
egal ob es sich um ein beliftetes oder unbelilftetes Dach handele. Die Beklagte
beantragt insoweit die Einholung eines Obergutachtens nach § 412 ZPO. Weiterhin -
rligt die Beklagte, dass das Landgericht {iber die Kosten des selbstéandigen Beweis-
verfahrens entschieden habe, obwoh! dies eine Frage der Kostenfestsetzung sei.

Die Beklagte beantragt,

auf die Berufung wird das Urteil des Landgerichts Hagen vom 25.06.2009,
Aktenzeichen 10 O 99/07, teilweise abgeéndert und wie folgt neu gefaldt:

unter Abweisung der Klage im Ubrigen‘wird die Beklagte verurteilt, an die Kla-
ger 2.706,80 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten (iber dem je--
weiligen Basiszinssatz gem. § 247 BGB seit dem 09.11.2007 zu zahien.

Die Klager beantrageh,

die Berufung zurickzuweisen.

Sie verteidigen das angefochtene Urteil, rdumen aber ein, dass sie einen Kostenvor-
schuss fiir den Austausch der unterhalb der Dachsparren angebrachten Dachlatten
(Unterkonstruktion) verlangt haben und auch nach dem Gutachten davon ausgegan-
gen seien, dass diese auszutauschen seien. Sie riigen diesbezlglich den Vortrag der
Beklagten als verspatet, da die Beklagte erstinstanzlich nicht geriigt habe, dass sich
das Gutachten auf die oberhalb der Dachsparren angebrachten Dachlatten beziehe.
Sofern das Gutachten unbrauchbar sei, beantragen sie die Einholung eines Ober-
gutachtens, das ergeben werde, dass das verbaute Holz der Unterkonstruktion nicht
entsprechend der DIN 18168 (leichte Deckenbekleidung und Unterdecken) in Ver-
bindung mit DIN 68800 (vorbeugender chemischer Holzschutz) hergestellt sei. Sie



sind der Ansicht, dass die Dachlatten jedenfalls deshalb auszutauschen seien, well
Fehler beim Anbringen der Folie gemacht worden seien, welche im landgerichtlichen
Urteil auch festgestslit seien. Dadurch sei kein Schutz vor Insekten gegeben, so dass
ein chemischer Holzschutz notwendig sei. Da diese Méngel seit 4 Jahren bestanden,
sei es erforderlich, die Dachlatten auszutauschen. :

Der Senat hat Bewesis erhoben durch ergéinzende Anhdrung des Sachverstandigen
| 1. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf den
Berichterstattervermerk zur miindlichen Verhandiung vom 29. Januar 2010 verwie-
sen. .

Zudem wurde die Verfahrensakie 5 OH 47/06 des Landgerichts Hagen beigezogen
und war Gegenstand der miindiichen Verhandlung.

i ,
Die Berufung der Beklagten ist zuldssig und begriindet.

Die KIégér haben keinen Vorschussanspruch fiir den Austausch der Dachlatten der
Unterkonstruktion in Hohe von 4.403,-- Euro gem. §§ 631, 633, 634 Nr. 2, 637 Abs.
1, Abs. 3 BGB, da kein Sachmange! vorliegt. ‘

Nach § 633 Abs. 2 S. 1 BGB ist ein Werk frei von Sachméngeln, wenn es die verein-
barte Beschaffenheit hat. Die Parteien haben nach § 3 des Bautrigervertrages vom
17.12.2003 vereinbart, dass sich die Beschaffenheit des Hauses nach der Bau- und
Leistungsbeschreibung richte. Unter Ziff. 10 der allgemeinen Ausflihrungen der Bau-
beschreibung (sishe Anlage A 1 im Verfahren Landgericht Hagen, Aktenzeichen

5 OH 47/06) wurde vereinbart, dass Grundlage der Ausfiihrung die Baueingabe- |
plane, die allgemein anerkannten Regeln der Technik, die Baubeschreibung und die
glltigen Normen seien. Die Baubeschreibung enthéit unter Ziff. 1.2.6 Rohbau und
Ziff. 2.2. Ausbau Ausfiihrungen zum Dach, jedoch keine Vereinbarung iber die Be-
schaffenheit der Unterkonstruktion. Diese richtet sich demnach nach den arnerkann-
ten Regeln der Technik zum Zeitpunkt der Abnahme, welche am 30.03.2005 erfolgte.

Anerkannte Regeln der Technik sind diejenigen technischen Regeln fiir den Entwurf
und die Ausfiihrung baulicher Anlagen, die in der technischen Wissenschaft als theo-
retisch richtig anerkannt sind und feststehen, sowie insbesondere in dem Kreise der
fir die Anwendung der betreffenden Regeln mafRgeblichen, nach dem neuesten Er-
kenntnisstand vorgebildeten Techniker durchweg bekannt und aufgrund fortdauern-
der praktischer Erfahrungen als technisch geeignet, angemessen und notwendig an-
erkannt sind. Sie umfassen alle iberbetrieblichen technischen Normen, zu denen die



DIN-Normen, die ETB, die Richtlinien des VDI, etc. gehdren (Kniffka/Koebele, Kom-
pendium des Baurechts, 3. Aufl. 2008, 6 Rdn. 34). :

Hinsichtlich der Frage des chemischen Holzschutzes steht zur Uberzeugung des Se-
nats aufgrund der ergénzenden Anhorung des Sachversténdigen 1 vordem
Senat fest, dass die DIN 68800 Teil 3 anwendbar ist und den anerkannten Regeln
der Technik entspricht. Der Sachversténdige hat eingerdumt, bei der’
Erstattung seines schriftlichen Gutachtens und der miindlichen Anhérung vor dem
i andgericht fehlerhaft davon ausgegangen zu sein, dass die DIN 68800 durch die
DIN EN 335 Teil 1 teilweise abgeschafft und insbesondere die Gefahrdungsklasse 0
‘nicht mehr gegeben sei. Hierzu hat er ausgefiihrt, dass sich dies. nach erneuter
Nachforschung als unrichtig herausgestellt habe. Dafiir, dass die DIN 68800 noch
anwendbar ist, sprechen auch das Vorwort in der vom Sachversténdigen !
uUberreichten Ausgabe der DIN EN 335 Teil 1 (Bl. 200 d. A.) sowie die Ausfihrungen
in den vorgelegten Privatgutachten der Sachversténdigen . . Der
Senat ist auch Uberzeugt, dass die Vorschrift DIN 68800 noch den Stand der Technik
~ wiederspiegelt. Der Sachverstandtge _ hat dazu in seiner ergénzenden Anho-
rung durch den Senat angegeben, dass er persdnlich die Verwendung von chemisch
behandeltem Holz hierfiir die Dachlatten oberhalb der Dachsparren favorisiere, er bei
seinen weiteren Nachforschungen jedoch festgestelit habe, dass es namhafte Ver-
gffentlichungen gebe, die grundsétziich die Gefahrdungsklasse 0 auch fir die Dach-
latten cberhalb der Dachsparren annehme. '
Letztlich kommt es darauf jedoch nicht an, da streltgegenstandllch nicht die Dach-
und Konterlattung, sondern die Unterkonstruktlon d. h. die unterhalb der Dachspar-
ren liegenden Holzlatten sind. Dies haben die Klager sowohl mit der Berufungserwi-
derung als auch im Termin klargestellt. Es ergibt sich auch durch Auslegung des
Klageantrags unter Heranziehung der Klagebegriindung, in der nur der fehlende
Holzschutz der ,Holz-Unterkonstruktion® geriigt wird. Soweit das Landgericht, ge-
stlitzt auf die Ausflihrungen des Sachveréténdigen \ _ 1, von einem Mangel an
den Dachlatten (oberhalb der Sparren) ausgegangen ist, handelt es sich um einen
Verstof gegen § 308 Abs. 1 ZPO, der von Amts wegen zu berlcksichtigen ist.

Hinsichtlich der Holzunterkonstruktion hat der Sachversténdige in seiner erganzen-
'den Anhdrung am 29.01.2010 ausgefihrt, dass er diese nie fiir mangelhaft gehalten
habe, Insoweit seien die Dachlatten nicht auszutauschen, da sie keinen chemischen
Holzschutz bendtigen. Dies habe er in seinem schriftlichen Gutachten nicht klar zum
Ausdruck gebracht. Der Sachverstandige hat in seiner mundlichen Anhorung jedoch
(iberzeugend ausgefiihrt, dass insoweit die Voraussetzungen der Gefahrdungsklasse
0 nach DIN 68800 aufgrund der Konstruktion des Daches gegeben seien. Das Dach
habe einen nicht belifteten Querschnitt und es gebe auch keine Insektenzugéngiich-
keit zu den Latten der Unterkonstruktion, jedenfalls dann nicht, wenn die brigen von
ihm festgestellten Mingel am Dach ausgebessert seien. Die Beseitigung dieser



Mangel ist vorrangig. Diese begriinden auch nicht etwa eine Notwendigkeit, die
Latten der Unterkonstruktion mit chemischem Holzschutz zu behandelin, da ein sol-
cher nach den vertraglichen Vereinbarungen nicht geschuldet ist. Geschuldet ist nur
ein nicht beliiftetes Dach. Soweit der Sachversténdige in seiner Anhdrung vor dem
Landgericht angegeben hat, es handele sich um ein bellftetes Dach, hat er nun
klargestellt, dass sich dies auf die dulleren Dachlatten bezogen habe.

Die Ausflhrungen des Sachversténdigen in seiner ergdnzenden Anhdrung
sind auch glaubhaft. Der Sachversténdige hat eihgeréumt, bei der urspriinglichen
Erstattung seines Gutachtens einen Fehler gemacht zu haben. Er konnte seine nun
geanderte Meinung, die mit den Ausfithrungen von drei Privatgutachtern Gberein-
stimmt, auch nachvollziehbar begriinden. Dar(iber hinaus hat er iiberzeugend dar-
gelegt, dass sich seine Ausfihrungen in der miindlichen Anhérung vor dem Landge-
richt wie auch im schriftlichen Gutachten auf die aulen liegenden Dachlatten bezo-
gen, da insoweit ein MiBverstandnis im Hinblick auf den Beweisbeschluss aufgetre-

ten war.

Es war auch kein Obergutachten gem. § 412 ZPO einzuholen. Ein solches kommt
nur dann in Betracht, wenn das erste Gutachten nach miindlicher Erlauterung man-
gelhaft (unvollsténdig, widerspriichlich, nicht Gberzeugend) ist oder von falschen tat-
sachlichen Voraussetzungen ausgeht oder der Sachversténdige erkennbar oder
erkidrtermafen nicht die notwendige Sachkunde hat, sich die Anschlusstatsachen
&ndern oder ein anderer Sachverstandiger (iber Uberlegene Forschungsmittel oder
Erfahrung verfligt (ZéHler/Greger, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 412 Rdn. 1). Diese Voraus-
setzungen liegen jedoch nicht mehr vor, da nach der Anhorung des Sachverstéandi-
gen 1 die Widerspriiche des Gutachtens aufgeklart und die Ausflhrungen
Uberzeugend sind, sowie die tatséchlichen Voraussetzungen, insbesondere im
Hinblick darauf, auf welche Dachlatten (oberhalb oder unterhalb der Dachsparren)
sich seine Ausfiihrungen und der Klageantrag bezogen, klargestellt wurden. Auch
verfligt der Sachverstandige 1 als Bauingenieur und 6ffentlich bestellter und
vereidigter Sachverstandiger fir Schaden an Gebauden (iber die notwendige Sach-

kunde.

Soweit die Kidger sich in der miindiichen Verhandlung darauf berufen haben, dass
die Dachlatten deswegen auszutauschen seien, weil die Gbrigen Méngel am Dach 4 -
Jahre bestanden hatten und in dieser Zeit keine Abgeschlossenheit gegen Insekten-
befall bestanden habe, handelt es sich um einen anderen Streitgegenstand und da-
mit um eine Klageénderung, die nach § 533 ZPO unzuldssig ist. Geltend gemacht
wird danach nicht mehr die Mangelhaftigkeit der Unterkonstruktion wegen eines
fehlenden chemischen Holzschutzes, sondern die mangelhafte Anbringung der luft-
dichten Folie mit der Folge, dass ein Schaden an den Latten der Unterkonstuktion
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entstanden sein soll. Eine solche Klagednderung ist weder sachdientich (§ 533 Nr. 1
ZPO) noch kann sie auf Tatsachen gestitzt werden, welche der Verhandlung und
Entscheidung Uber die-Berufung ohnehin nach § 528 ZPO zugrunde zu legen sind.
Bei der Behauptung, die Latten an der Unterkonstruktion seien schadhaft geworden
sind, handelt es sich um neues Vorbringen, ohne dass die Voraussetzungen fiir eine
Zulassung nach § 531 Abs. 2 ZPO bestehen wiirden. Dariber hinaus haben die Kla-
ger auch nicht substantiiert dargelegt, dass die Dachlatten durch das mangelhafte
Anbringen der Dachfolie von Insekten oder Schimmel befallen wéren, was einen
Austausch rechtfertigen wiirde. Im Gegenteil haben sie eingeraumt, dass sie einen
solchen Befall bisher nicht haben feststellen konnen, da die Latten verkleidet seien.

mo |
Die Nebenentscheidungen beruhen -
auf §§ 91, 708 Nr. 10, 713 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da Griinde nach § 543 Abs. 2 ZPO nicht vorlie-
. gen. '- -

Schenkel Rdter C Mintner



