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Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 20. Marz 2002
verkiindete Urteil der 4. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts Essen unter Zuriickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels abgeéndert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 105.527,19 €
(206.393,36 DM) nebst 9,5 % Zinsen aus 72.245,54 € seit dem
02.05.1996 und 9,5 % Zinsen aus weiteren 33.281,65 € seit dem
06.07.1997 zu zahlen.

Die weitergehende Klage bleibt abgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits mit Ausnahme der
gerichtlichen Auslagen, die fur die in zweiter Instanz geladenen
Zeugen N, L und T entstanden sind. Diese Auslagen haben beide
Parteien je zur Halfte zu tragen.

Die aul3ergerichtlichen Auslagen der Streithelferin der Beklagten
werden nicht erstattet.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagten bleibt
nachgelassen, die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages


http://www.nrwe.de

abzuwenden, wenn nicht der Klager vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griunde:
A. Sachverhaltsdarstellung

Der Senat nimmt Bezug auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil. Der
Sachverhalt stellt sich nunmehr wie folgt dar:

Der Klager begehrt Restwerklohn fir Heizungs- und Sanitararbeiten, die er bei dem in den
Jahren 1995 bis 1997 vom der Beklagten erstellten Bauvorhaben F-Stral3e in F, einem
Mehrfamilienhaus mit 14 Wohnungen, ausfihrte.

Seine Angebote flr die Sanitararbeiten (Bl. 192-208 d.A.) und fur
Heizungsinstallationsarbeiten (Bl. 209-220 d.A.) gab der Klager am 31.01.1995 ab. Uber die
Vergabe verhandelten die Parteien am 21.08.1995 (Protokolle Bl. 17-21 d.A. und BIl. 221-225
d.A.). Mit Schreiben vom 23.08.1995 (BI. 15/16 d.A.) erteilte die Beklagte dem Klager den
Auftrag fur die angebotenen Arbeiten.

Im Zuge des Baufortschritts verlangte die Beklagte vom Klager die Ausflihrung verschiedener
Arbeiten, die der Klager mit seinen Rechnungen Nrn. ####1, ####2, ####3, #H#HH#A, ##HHE5,
HHHHO, #HHHT, #HH#8 und #2449 (Bl. 168-179, 226 d.A.) abrechnete. Zu einem Teil der
Rechnungen ist streitig, ob sie die Durchfiihrung von Nachbesserungsarbeiten betreffen. Die
Rechnung des Klagers Nr. ####2 (Bl. 177 d.A.) verhalt sich Gber Arbeiten an einem anderen
Bauvorhaben.

Am 06.03.1996 stellte der Klager seine erste Schlussrechnung tber 600.924,56 DM, der er
eine Massenberechnung beiftigte (Bl. 231-281 d.A.). Gleichzeitig begehrte er zu den von der
Beklagten bereits gezahlten Abschlagen in Hohe von 443.900,00 DM eine weitere
Akontozahlung in Hohe von 157.000,00 DM. Diese mahnte er mit Schreiben vom 24.04.1996
(BIl. 181 d.A.) an. Die Beklagte, die die Berechtigung der abgerechneten Forderung bestritt,
leistete keine weiteren Zahlungen.

Fur die Heizungsarbeiten erstellte der Klager sodann am 12.02.1997 eine neue
Schlussrechnung (Bl. 30 d.A.) mit einem pauschalen Werklohn von 248.636,45 DM. Fir die
Sanitararbeiten stellte er am 18.02.1997 eine neue Schlussrechnung tber 417.982,34 DM
(BIl. 31-58 d.A.) aus.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 25.06.1997 (Bl. 59-69 d.A.) forderte der Klager die Beklagte
zur Zahlung restlichen Werklohns auf.

Die Parteien stritten in der Folgezeit Uber die Berechtigung der in den Schlussrechnungen
vom 12.02.1997 und 18.02.1997 bezeichneten Betrage.
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Zur Beilegung des Streites schlossen sie am 23.12.1997/31.12.1997 eine
Schiedsgutachtervereinbarung (Bl. 89-95 d.A.). In dieser vereinbarten sie die Ermittlung
streitiger Massen und Stundenlohnarbeiten fir die Sanitar- und die Heizungsarbeiten sowie
die Beurteilung der von der Beklagten erhobenen Mangelrtiigen. In Bezug auf den von dem
Klager fur die Heizungsarbeiten in Ansatz gebrachten Pauschalpreis legten sie eine
Neuabrechnung auf Einheitspreisbasis bei einer insgesamt 20%igen Massenabweichung
fest.

Der als Schiedsgutachter bestellte sachverstandige Zeuge Dipl.-Ing. Q legte am 09.02.1999
sein Schiedsgutachten vor (Bl. 106-162 d.A.).

Gegen das Schiedsgutachten erhob die Beklagte Einwande. Sie hielt das Gutachten fir
offenbar unrichtig und damit unverbindlich. Die von ihr verweigerte Vergutung klagte der
Schiedsgutachter im Verfahren 1 O 198/00 Landgericht Essen ein und erstritt ein
erstinstanzlich obsiegendes Urteil. Die hiergegen von der Beklagten eingelegte Berufung
verhandelte der Senat am 26.06.2001 (21 U 12/00), wobei der Sachverstandige Dipl.-Ing. S
ein mundliches Gutachten erstattete. Nach der Gutachtenerstattung nahm die Beklagte ihre
Berufung noch im Senatstermin zurick.

Mit seiner im September 1999 erhobenen Klage hat der Klager die Zahlung von 208.172,28
DM (= 106.436,80 €) Restwerklohn begehrt und hierzu ausgefihrt:

Auf der Grundlage des erstellten Schiedsgutachtens bestehe fiir die Sanitararbeiten ein
Werklohnanspruch in Hohe von 382.732,95 DM (390.543,83 DM ./. 2% vereinbarter
Nachlass). Fur die Heizungsarbeiten stehe ihm der pauschale Werklohn von 248.636,45 DM
zu. Von dem Gesamtwerklohn (631.369,40 DM) seien 0,5 % als Umlage und gezahlte
443.900,00 DM in Abzug zu bringen, so dass ein Forderungsbetrag von 184.312,55 DM
verbleibe. Fur Zusatzarbeiten stinden ihm weitere 23.859,73 DM zu.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihm 106.436,80 € nebst 9,5 Zinsen ab dem 02.05.1996 und
von 26.163,97 € seit dem 06.07.1997 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat gemeint, dass die Werklohnforderung des Klagers nicht fallig sei, weil er keine
prufbaren Schlussrechnungen vorgelegt habe. Die Schlussrechnungen seien auch inhaltlich
unzutreffend. Das vom Dipl.-Ing. Q erstellte Schiedsgutachten sei offenkundig unrichtig und
konne daher der Berechnung des Werklohns nicht zugrunde gelegt werden.

Das Landgericht hat am 24.11.1999 ein Teilurteil (Bd. Il, Bl. 388-397 d.A.) erlassen, das der
Senat mit Urteil vom 01.02.2001 (21 U 34/00, Bd. IllI, Bl. 511-514 d.A.) als unzulassiges
Teilurteil aufgehoben hat.

Das Landgericht hat sodann durch Gutachten des Sachverstandigen Dipl.-Ing. M Beweis
erhoben. Mit seinem Urteil vom 20.03.2002 (Bl. 651-689 d.A.) hat es der Klage in Hohe von
64.369,76 € nebst 9,5% Zinsen ab dem 07.07.1997 stattgegeben und zur Begriindung im
wesentlichen ausgeflhrt:
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Die Parteien seien an ihre Schiedsgutachtervereinbarung gebunden, mit der sie im Wege des
Vergleiches Art und Umfang der wechselseitigen Anspriche neu bestimmt und - teilweise
abweichend von der damaligen Vertragslage und vom Gewabhrleistungsrecht der VOB/B - neu
geregelt hatten.

Der Klager kénne allerdings nicht auf der Grundlage des vom Dipl.-Ing. Q erstellten
Schiedsgutachtens vom 09.02.1999 abrechnen, da das Gutachten entsprechend 8§ 319

Abs. 1 Satz 1 BGB offenbar unrichtig und damit unverbindlich sei. Das folge insbesondere
aus den Feststellungen des Sachverstandigen M zur Bewertung der
Heizungsinstallationsarbeiten, die zeigten, dass der Schiedsgutachter offensichtliche Fehler
bei der Leistungsbestimmung gemacht habe, die das Gesamtergebnis verfalschten. Er habe
auf unrichtiger Tatsachengrundlage bewertet. So habe er eine von den Parteien unstreitig
gestellte Doppelberechnung der Pumpe Wilo 23 nicht berticksichtigt, bei den
Wassermengenzahlern habe er den Einbau einer kostenaufwendigen elektronischen Version
angenommen, obwohl nur mechanische Zéhler vorhanden gewesen seien. Den Minderwert
fur den kleineren Heizkessel habe er deutlich zu gering bewertet. Bei den
Massenberechnungen des Schiedsgutachters zu den Heizungsinstallationen habe der SV M
erhebliche Abweichungen zu den tatséchlich ausgefihrten Massen festgestellt.

Der Werklohnanspruch sei daher auf der Grundlage der schiedsgutachterlichen Vereinbarung
nach den Feststellungen des Sachverstandigen M zu berechnen. Hierbei ergebe sich bei den
Massen der Heizungsarbeiten eine Abweichung von mehr als 20% von den Massen des
Pauschalpreises, so dass die Heizungsarbeiten auf der Basis der vertraglich festgelegten
Einheitspreise zu vergiten seien. Fir zusatzliche Arbeiten kdnne der Klager gem. 8 2 Nr. 6
VOB/B 11.673,57 DM verlangen. Weitere Zusatzleistungen habe die Beklagte nicht zu
verguten.

Bei dieser Abrechnung ergebe sich eine Werklohnforderung des Klagers von brutto
373.295,30 DM fur Sanitararbeiten , von brutto 179.022,40 DM fur Heizungsarbeiten und von
brutto 11.673,57 DM fur Zusatzauftrage, zusammen 563.991,27 DM, aus der sich abzuglich
der 0,5%igen Umlage und der geleisteten Zahlungen eine Restwerklohnforderung in Hohe
von 117.271,32 DM errechne, zu der noch 8.625,00 DM aus der unstreitigen Rechnung Nr.
####2 zu addieren seien. Das ergebe die Urteilssumme von 125.896,32 DM = 64.369,76 €.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Klager mit seiner form- und fristgerecht eingelegten
Berufung. Er wiederholt und vertieft seinen erstinstanzlichen Vortrag und tragt zur
Begrindung insbesondere vor:

Das Landgericht habe das Schiedsgutachten Q zu Unrecht als nicht verbindlich angesehen.
Es habe die von der Rechtsprechung zur offenbaren Unrichtigkeit eines Schiedsgutachtens
entwickelten Grundsatze nicht richtig angewandt. Der Sachverstandige S habe vielmehr in
dem Verfahren 21 U 12/00 OLG Hamm zutreffend aufgezeigt, dass das Schiedsgutachten
nicht offenbar unrichtig sei. Die vom Landgericht aufgezahlten Fehler im Schiedsgutachten
seien nicht schwerwiegend. Soweit die Nachberechnungen des Sachverstandigen M zu
Differenzen bei den Massen der Heizungsinstallationen gefiihrt hatten, seien diese
Nachberechnungen zum Nachteil des Klagers fehlerhaft erfolgt. Bei den Heizungsarbeiten
habe der sachverstandige Zeuge Q keine mehr als 20 %ige Abweichung festgestellt, so dass
insoweit nach dem vereinbarten Pauschalpreis abzurechnen sei. Wenn der Senat dem nicht
folge, greife er hilfsweise die Abziige des Landgerichts bei den Positionen Sanitar: 2.038,
2.039 und Heizung: 1.001, 1.004, 1.010, 1.011 und 1.012, 2.002, 3.003, 3.001 und 7.001f an.
Das Landgericht habe auch die sich aus seinen Zusatzrechnungen ergebenden
Werklohnanspriuche zu Unrecht gekurzt.
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Der Klager beantragt,

abandernd die Beklagte zu verurteilen, an ihn insgesamt 106.436,80 € nebst 9,5 % Zinsen
von 80.272,83 € ab dem 02.05.1996 und von 26.163,97 € ab dem 06.07.1997 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Unter Ergdnzung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens tragt sie insbesondere
vor:

Das Schiedsgutachten sei offenbar unrichtig und deswegen vom Landgericht zu Recht als
unverbindlich angesehen worden. Es sei im Ergebnis unzutreffend und weise
schwerwiegende Begriindungsméngel auf. Der Schiedsgutachter sei in einigen Punkten von
einer falschen Tatsachengrundlage ausgegangen. Er habe die Pumpe Wilo 3 doppelt
berechnet, sei von unzutreffenden elektronischen Zahlern ausgegangen und habe den
Minderwert fur den kleineren Heizkessel zu gering bemessen. Das seien offensichtlich
vermeidbare Fehler gewesen, die auf einer nachlassigen Bearbeitung beruhten. Die
Massenberechnungen des Sachverstandigen M seien zutreffend, der Schiedsgutachter habe
vielmehr verkannt, dass die Massenberechnungen des Kléagers bei den
Heizungsinstallationen um mehr als 20 % von den festgestellten Massen abwichen. Im
Ubrigen sei der Schiedsgutachter nicht in der Lage gewesen, die Massen zutreffend zu
bewerten, weil ihm die Revisions- und Aufmalunterlagen nicht vorgelegen hatten. Dass er
diese Unterlagen nicht herangezogen habe, stelle ein erhebliches Versdaumnis dar.
AulRerdem weise das Schiedsgutachten noch weitere, bereits in erster Instanz vorgetragene
Mangel auf, auf die das Landgericht gar nicht mehr eingegangen sei.

Das Landgericht habe die Werklohnforderung des Klagers auf der Grundlage des Gutachtens
des Sachverstandigen M zutreffend ermittelt. Auch die Angriffe des Klagers gegen einzelne
Rechnungspositionen seien unberechtigt. Fur die Zusatzleitungen schulde die Beklagte keine
weitere Vergutung, das habe das Landgericht ebenfalls zutreffend festgestellt.

Die Parteien haben sich im Senatstermin vom 27.02.2003 Uber die Abrechnung der
Zusatzleistungen verstandigt und vereinbart, dass dem Klager - zuséatzlich zu dem insoweit
vom Landgericht bereits zugesprochenen Betrag - die Halfte des jetzt noch streitigen
Betrages zugesprochen wird.

Der Senat hat die Akten des Zivilrechtsstreits 1 O 1/98 Landgericht Essen zu
Informationszwecken beigezogen und durch die Vernehmung des sachverstandigen Zeugen
Dipl.-Ing. Q sowie durch mindliche Gutachten der Sachverstandigen Dipl.-Ing. S und Dipl.-
Ing. M Beweis erhoben. Wegen des Ergebnisses der Zeugenvernehmung und der
mundlichen Sachverstandigengutachten wird auf den Berichterstattervermerk zu dem
Senatstermin vom 27.02.2003 Bezug genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die bezeichneten
Urkunden und den Inhalt der gewechselten Schriftsdtze Bezug genommen.

B. Begrundung

Die Berufung des Klagers ist tberwiegend begriindet.
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Dem Klager steht gem. § 631 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B eine
Restwerklohnforderung in Hohe von 105.527,19 € (206.393,26 DM) zu.

l. 42
Die Beklagte hat die Sanitar- und die Heizungsarbeiten nach MalRgabe des 43
Schiedsgutachtens zu verguten, da dieses fir die Parteien verbindlich ist (vgl. Il.). Hiernach
schuldet sie fur die Sanitararbeiten 382.732,95 DM Werklohn und fir die Heizungsarbeiten

den Pauschalpreis von 248.636,48 DM. Fur die Zusatzarbeiten (ohne die Rechnung Nr.

60.849) kann der Klager nach der von den Parteien im Senatstermin getroffenen
Vereinbarung weitere 13.455,65 DM verlangen, die vom Landgericht zugesprochenen

11.763,57 DM zuzuglich 1.782,08 DM (der Halfte des noch streitigen Betrages von 3.564,16

DM). Hieraus ergibt sich folgende Gesamtabrechnung:

Position: Betrag: 44
Sanitararbeiten 382.732,95 DM

Heizungsarbeiten 248.636,48 DM

zus. 631.369,43 DM

/. 0,5 % Umlage 3.156,82 DM

. Zahlungen 443.900,00 DM

zus. 184.312.61 DM

zzgl. Rechnung Nr. 60.849 8.625,00 DM

zzgl. Zusatzleistungen 13.455,65 DM

Restwerklohn 206.393,26 DM

Betrag in Euro 105.527,19 €

Il. 45
Das von dem sachverstandigen Zeugen Q am 09.02.1999 erstattete Schiedsgutachten ist 46
verbindlich und nicht offenbar unrichtig. Es weist lediglich kleinere Fehler auf, die das
Gesamtergebnis nicht verfalschen. Die Parteien sind daher an die Berechnung des

Werklohns gebunden, die der Schiedsgutachter vorgenommen hat. Hiernach hat die Beklagte

fur die Sanitararbeiten 382.732,95 DM Werklohn und fur die Heizungsarbeiten den

Pauschalpreis von 248.636,48 DM zu zahlen. Bei diesem Pauschalpreis hat es nach der
Schiedsgerichtsvereinbarung der Parteien zu verbleiben. Nach den Feststellungen des
Schiedsgutachters weicht der fur die Heizungsarbeiten auf Einheitspreisbasis abzurechnende
Werklohn um weniger als 20 % von dem Pauschalpreis ab.

Zur Verbindlichkeit des Schiedsgutachtens im Einzelnen: a7
1. 48

Auf den Schiedsgutachtervertrag der Parteien sind - mangels anderer Vereinbarung - die 88 49
317 bis 319 BGB anzuwenden. Das Schiedsgutachten ist fur die Parteien nur dann

unverbindlich, wenn es offenbar unrichtig ist. Eine derartige Unrichtigkeit liegt vor, wenn sich
einem sachkundigen und unbefangenen Beobachter - sei es auch erst nach eingehender



Prifung - offensichtliche Fehler aufdrangen, die das Gesamtergebnis verfalschen. Sie ist
dariber hinaus auch dann gegeben, wenn die Ausfihrungen des Sachverstandigen so
lickenhaft sind, dass selbst der Fachmann das Ergebnis aus dem Zusammenhang des
Gutachtens nicht Gberprufen kann, BGH NJW 2001, 3775 (3776f).

Allerdings fuhrt nicht jeder Fehler zur offenbaren Unrichtigkeit. Blol3e Zweifel oder kleinere
Fehler der Leistungsbestimmung haben die Parteien hinzunehmen. Andernfalls wirde der mit
der Bestellung eines Schiedsgutachters verfolgte Zweck, ein méglicherweise langwieriges
und kostspieliges Gerichtsverfahren zu vermeiden, in Frage gestellt, BGH NJW 1996, 452
(454).

Ob ein Gutachten offenbar unrichtig ist, ist nach dem Sachverhalt zu beurteilen, der fir den
Gutachter bei der Erstellung des Gutachtens erkennbar war, BGH NJW 1983, 2244 (2245).
Die Tatsachen, aus denen sich die offenbare Unrichtigkeit des Gutachtens ergeben sollen,
hat die Partei, die sich auf die Unverbindlichkeit des Schiedsgutachtens beruft, darzulegen
und nachzuweisen.

Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze ist das Schiedsgutachten des sachverstandigen
Zeugen Q nicht offenbar unrichtig. Der Schiedsgutachter hat weder den zu beurteilenden
Sachverhalt lickenhaft ermittelt noch ein lickenhaftes Gutachten erstellt (2.). Die Fehler des
Schiedsgutachtens sind eher unbedeutend und stellen keine Verfalschung des
Gesamtergebnisses dar (3.). Die weitergehenden Abgriffe der Beklagten gegen die
Richtigkeit des Schiedsgutachtens und die Unparteilichkeit des Schiedsgutachters gehen fehl

(4.)
2.

Der Schiedsgutachter hat den zu beurteilenden Sachverhalt nicht liickenhaft ermittelt und
auch kein luckenhaftes Gutachten erstellt.

Nach der Schiedsgerichtsvereinbarung hatte der Schiedsgutachter die tatsachlich
ausgefihrten Massen ermitteln, wobei die Parteien das vom Schiedsgutachter zu beachtende
Verfahren nicht ndher festgelegt hatten. Aufgrund dieser Vereinbarung durfte der
Schiedsgutachter ein fir die fachgerechte Ermittlung der ausgefihrten Massen Ubliches und
sachgerechtes Verfahren wahlen.

Diesen Anforderungen ist der sachverstandige Zeuge Q bei der Erstellung des
Schiedsgutachtens gerecht geworden. Er hat den Umfang der vom Klager erbrachten
Leistungen in mehreren Ortsterminen und unter Zuhilfenahme der ihm von den Parteien
Uberlassenen Montage- bzw. Revisionsplane beurteilt. Das war sach- und fachgerecht, wie
auch die Sachverstandigen M und S dem Senat bestatigt haben.

Dass der Schiedsgutachter weitergehende Aufmalf3e und Revisionsplane, die nach dem
Vortrag der Beklagten zur Verfiigung gestanden haben sollen, nicht beriicksichtigt hat, ist ihm
nicht vorzuwerfen. Er hat die Parteien um die Vorlage vorhandener Plane gebeten und darauf
hin nur die von ihm auch bertcksichtigten Plane erhalten. Dies haben der Schiedsgutachter
und die Parteivertreter im Senatstermin Ubereinstimmend bekundet.

Der Schiedsgutachter konnte die Massen unter Zuhilfenahme der ihm tberlassenen Plane
beurteilen, auch wenn die Plane mit der Bauausfiihrung zum Teil nicht Gbereinstimmten.
Trotz der Abweichungen konnten die vom Baufortschritt verdeckten Massen mit Hilfe zur
Verfigung gestellten Plane zuverlassig beurteilt werden, wie der Schiedsgutachter und die
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Sachverstandigen M und S glaubhaft bekundet haben.

Dem Schiedsgutachter ist nicht vorzuwerfen, dass er sich zur Beurteilung der nicht mehr
sichtbaren Bauteile auch auf Angaben der bei den Ortsterminen anwesenden Parteivertreter
gestiitzt hat, um das mit erheblichen Kosten verbundene Offnen von Bauteilen zu vermeiden.
Der sachverstandige Zeuge Q hat hierzu ausgefiuhrt, dass er seinem Gutachten die
ubereinstimmenden Angaben beider Parteien oder die Angaben einer Partei, die von Seiten
der anderen Partei nicht bestritten worden seien, zugrunde gelegt habe. Auch das ist nicht zu
beanstanden. Beide Parteien sind fachkundig. Von ihnen konnte der Schiedsgutachter daher
fachlich zutreffende Angaben und den Widerspruch gegen die aus ihrer jeweiligen Sicht
fachlich unzutreffenden Angaben erwarten. Ihren Gbereinstimmenden Angaben bzw. den von
einer Partei unbestrittenen vorgetragenen Angaben durfte der Schiedsgutachter folgen,
sofern ihm seine Feststellungen vor Ort keine Veranlassung gaben, an der Richtigkeit der
Angaben zu zweifeln. Auch diese Verfahrensweise des Schiedsgutachters ist von den
Sachverstéandigen S und M gebilligt worden.

Abgesehen von der Sachverhaltsermittlung ist auch die Darstellung des Schiedsgutachtens
fachgerecht und fir einen Sachkundigen hinreichend nachvollziehbar. Das Schiedsgutachten
nennt die Grundlagen fir die Beurteilung des Sachverhaltes und geht mit einer detaillierten
und nachvollziehbaren Aufstellung auf die einzelnen Rechnungspositionen ein, zu denen es
die vom Schiedsgutachter gewonnenen Ergebnisse mitteilt.

3.

Dem Schiedsgutachter sind bei der Beurteilung einige sachliche Fehler unterlaufen, die aber
insgesamt unbedeutend sind und das Gesamtergebnis nicht verfalschen. Sie betreffen einen
Anteil von ca. 3.400,00 DM netto, das sind weniger als 1% des gesamten Werklohns.

So hat der Schiedsgutachter Ubersehen, dass der Klager eine Wilo-Pumpe und eine 80 |
Druckbehélter doppelt in Rechnung gestellt hatte. Der Schiedsgutachter hat die Pumpe und
den Druckbehalter bei den Sanitararbeiten unter den Pos. 2.030 und 2.031 (netto 694,13 DM
und 1.737,12 DM) bericksichtigt und dann noch einmal bei den Heizungsarbeiten unter den
Pos. 3.013b und 3.001a (fir netto 775,00 DM und 1.730,00 DM).

Hinzukommt, dass der Schiedsgutachter vom Einbau elektronischer Wassermengenzéhler
ausgegangen ist, obwohl der Klager nur mechanische Zahler eingebaut hatte. Das betrifft die
Pos. 2.038, 2.039 der Sanitararbeiten, bei denen der Schiedsgutachter fir insgesamt 28
Zahler netto 6.567,40 DM angesetzt hat, wahrend der Sachverstandige M zu Abziigen von
32,00 DM netto pro Zahler, insgesamt 896,00 DM netto, kommt (Gutachten vom 26.11.2001,
S.11).

4.

Die von der Beklagten vorgetragenen weiteren Einwénde gegen das Schiedsgutachten und
gegen die Unparteilichkeit des Schiedsgutachters greifen nicht durch.

a)

Dass der Schiedsgutachter den Minderwert fir den kleineren Heizkessel (Pos. 1.001 der
Heizungsarbeiten) mit lediglich netto 568,30 DM bemessen hat, ist ihm nicht vorzuwerfen. Er
hat dies damit begriindet, dass er bei dieser Position den Minderwert bertcksichtigt habe,
den er der ihm vorgelegten, im Auftrag der Beklagten von ihrer Streithelferin gepruften
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Rechnung entnommen habe. Diese Einschatzung des Schiedsgutachters war vertretbar, da
ihm die Beklagte die Rechnungsprifung zur Begriindung ihrer Rechnungskirzungen
zuganglich gemacht hatte, ohne darauf hinzuweisen, dass sie sich an den Ergebnissen der
Rechnungsprufung nicht festhalten lassen wolle.

b)

Dem Schiedsgutachter kann auch keine fehlerhafte Ermittlung der Massen bei den
Heizungsarbeiten vorgehalten werden.

Der Senat hat die in der Aufstellung des Sachverstandigen M vom 15.03.2002 (Bl. 693 d.A.)
dargestellten Unterschiede bei der Bewertung der Massen der Heizungsinstallation mit den
Sachverstandigen M und S sowie mit dem sachverstandigen Zeugen Q im Einzelnen erortert
und hierbei keine fehlerhafte Massenermittlung des Schiedsgutachters feststellen kbnnen:

Dass der Schiedsgutachter bei der Pos. 2.002 den Einbau von 16 HeizkGrpern angenommen
hat, ist nicht zu beanstanden. Die 16 Stlick Heizkorper sind tatsachlich eingebaut worden, wie
auch der Sachverstandige M bestétigt hat. Der Sachverstandige M hat 7 der eingebauten
Heizkorper nicht zum Gewerk des Klagers gerechnet, nachdem ihm die jeweiligen
Wohnungseigentimer bei seinem Ortstermin erklart hatten, die Heizkérper selbst bezahlt zu
haben. Eine derartige Angabe hat der sachverstandige Zeuge Q bei den von ihm
durchgefiihrten Ortsterminen nicht, insbesondere auch nicht von den anwesenden
Parteivertretern erhalten. Bei dieser Sachlage durfte der Schiedsgutachter davon ausgehen,
dass die von ihm gezahlten Heizkérper zum Gewerk des Klagers gehérten, zumal die
Heizkorper auch ihrer Art nach so, wie von ihm vorgefunden, ausgeschrieben waren.
AulRerdem ergab ich aus der im Auftrag der Beklagten gepriften Schlussrechnung lediglich
eine (nicht auf andere Weise erlauterte) Massenkirzung, die der Schiedsgutachter so
verstehen durfte, dass die Beklagte nur die Anzahl der eingebauten Heizkorper in Frage
stellen wollte. Auch insoweit haben die Sachverstandigen M und S die Darstellung des
Schiedsgutachters als fachlich zutreffend bestatigt.

Nach der Pos. 4.006 hat der Schiedsgutachter o0.P. (ohne Position) den Einbau von
Kupferrohrleitungen angenommen. Dass dies unzutreffend war, kann der Senat nicht
feststellen.

Der sachverstandige Zeuge Q hat hierzu glaubhaft erklart, dass ihm der Klager vor Ort erkléart
habe, dass Kupferrohre eingebaut worden seien, dass der anwesende Vertreter der
Beklagten dem nicht widersprochen habe und dass er die Massen mit Hilfe der ihm
uberlassenen Plane ermittelt habe.

Dass sich der Schiedsgutachter bei der Beurteilung des verbauten und nicht mehr sichtbaren
Materials auf die Angaben der Parteien verlassen hat, ist - wie bereits dargestellt - nicht zu
beanstanden. Er durfte der insoweit unbestritten gebliebenen Angabe des Klagers folgen.
Nach den vorgelegten Planen durfte er auch vom Einbau von Kupferrohren in dem von ihm
angenommenem Umfang ausgehen. Die Sachverstandigen M und S haben die Beurteilung
des Schiedsgutachters bestatigt, wobei der Sachverstandige M bekundet hat, dass er die
Positionen in seinem Gutachten weitgehend gestrichen habe, weil er den Einbau von
Kupferrohren nicht mehr habe sehen kénnen und sich in seinem Gutachten nicht dazu
gedaul3ert habe, ob anstelle der Kupferrohre Stahlrohre eingebaut worden seien.

Dass der Schiedsgutachter bei der Pos. 4.011 zu Unrecht 50 kg Profilstahl in Ansatz
gebracht, ist ebenfalls nicht festzustellen. Der Ansatz beruht auf einer Schatzung des
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Schiedsgutachters, die der Sachverstandige S fur plausibel gehalten hat, wobei er zudem mit
dem Schiedsgutachter die Auffassung vertreten hat, dass der zum Befestigen der
Steigleitungen bendétigte Profilstahl gesondert abgerechnet werden kénne. Dem hat der
Sachverstéandige M zwar widersprochen, weil er den verbauten Profilstahl nicht habe sehen
kénnen und das Befestigungsmaterial seiner Auffassung nach auch nicht gesondert
abzurechnen sei. Hierbei hat der Sachverstandige M aber zugleich darauf hingewiesen, dass
er die Auffassung des Schiedsgutachters auch fir vertretbar halte, so dass der Senat
insoweit jedenfalls keinen Fehler des Schiedgutachters feststellen kann.

Die Anzahl der eingebauten Heizkreisverteiler (Pos. 5.006 bis 5.012) hat der
Schiedsgutachter zutreffend ermittelt, wie nunmehr auch der Sachverstandige M im
Senatstermin am 27.02.2003 eingerdumt hat.

Dem Schiedsgutachter kann auch nicht vorgehalten werden, dass er bei der Pos. 5.017 94
eingebaute Thermostate bertcksichtigt hat. Der sachverstandige M hat eingerdumt, dass
eine derartige Anzahl von Thermostaten verbaut worden sein kdnne, wobei er - ebenso wie
bei den Heizkdrpern - nur 35 Thermostate bertcksichtigt habe, weil ihm von Seiten der
Wohnungseigentimer erklart worden sei, dass diese die Ubrigen Thermostate selbst bezahlt
hatten. Demgegentber hat der Schiedsgutachter glaubhaft vorgetragen, dass er keinen
Hinweis darauf erhalten habe, dass die von ihm insgesamt gezahlten 94 Thermostate nicht
oder teilweise nicht zum Gewerk des Klagers gehoren sollten.

Die im Schiedsgutachten berlcksichtigte Anzahl von 131 Stellantrieben (Pos. 5.019) hat der
Sachversténdige Zeuge Q anhand der ihm vorgelegten Plane mit stichprobenartigen
Kontrollen ermittelt, bei denen ihm nicht aufgefallen sei, so seine glaubhafte Aussage im
Senatstermin, dass zum Teil lediglich Handrader und keine Stellantriebe verbaut worden
seien. Auch insoweit kann der Senat keine fehlerhafte Massenermittlung feststellen. Dass
sich Schiedsgutachter bei der Anzahl der festzustellenden Stellantriebe auf die ihm
vorgelegten Plane und ihre stichprobenartige Uberpriifung vor Ort verlieR, ist nicht zu
beanstanden. Es steht auch nicht fest, dass ihm bei ordnungsgemal’ durchgefiihrten
Stichproben der Einbau von Handradern hatte auffallen missen. Der Sachverstandige M hat
bei seinen stichprobenratigen Kontrollen zwar einige Handrader ermittelt. Er konnte aber
nicht bekunden, dass diese in einer Grél3enordnung vorhanden waren, dass sie auch dem
Schiedsgutachter héatten auffallen missen. Die von ihm geschétzten 25 Stellantriebe beruhen
nach seinen Angaben ebenfalls auf einer Schatzung, die den Einbau einer grof3eren Anzahl
von Stellantrieben nicht ausschlief3t.

Letztendlich durfte der Schiedsgutachter seinem Gutachten auch den Einbau von insgesamt
241 Kompaktddammhilsen (Pos. 6.001) zugrunde legen. Auch diese Masse hat er anhand der
ihm vorgelegten Plane ermittelt, zu denen ihm die Parteien mitgeteilt hatten, dass die
verzeichneten Kompaktdammbhiilsen auch verbaut worden seien. Das hat der
sachverstandige Zeuge Q ebenfalls glaubhaft bekundet. Dass der Sachverstandige M nur
den Einbau von 48 Kompaktddammbhtisen feststellen konnte, steht dem nicht entgegen. Der
Sachverstéandige hat bekundet, nur die von ihm festgestellten Kompaktdammbhiilsen
berechnet zu haben und im tbrigen gemeint, dass auch die vom Schiedsgutachter ermittelte
Anzahl zutreffen kdnne.

c)

Dem Schiedsgutachter kann dartiber hinaus nicht vorgehalten werden, dass er den von den
Parteien bei den Pos. 5.001 bis 5.006 der Heizungsarbeiten mit ihren Schreiben vom
24.09.1998 (BIl. 321f d.A.) und vom 30.09.1998 (BI. 323 d.A.) vereinbarten Abschlag als
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Ausgleich fiur den Verzicht auf eine weitere Uberpriifung der Massen der FuRbodenheizung in
nicht zutreffender Weise berlcksichtigt hat.

Der Schiedsgutachter hat in seinem Gutachten einen 10%igen Nachlass auf die 83
Heizungsrohre in Ansatz gebracht und dies dem Senat glaubhaft dahingehend erlautert, dass

er diesen Nachlass dem ihm tbersandten Schreiben der Klagervertreter vom 24.09.1998
entnommen habe, zu dem ihm von Seiten der Beklagten keine abweichende Darstellung
ubersandt worden sei. Aufgrund des fehlenden Widerspruchs der Beklagten durfte der
Schiedsgutachter den Inhalt des ihm lbersandten Schreibens vom 24.09.1998 als

gemeinsame Vereinbarung der Parteien auffassen. Dem Schreiben ist zu entnehmen, dass

sich der Nachlass - so wie vom Schiedsgutachter berechnet - allein auf die Rohre der
FuRbodenheizung beziehen sollte.

d) 84

Die Beklagte halt dem Schiedsgutachter zu Unrecht vor, dass er die Verpflichtung des 85
Klagers, mit der Schlussrechnung Revisionszeichnungen und Aufmaf3blatter vorzulegen,

nicht berticksichtigt habe. Eine derartige Verpflichtung des Klagers sah der von den Parteien
abgeschlossene Schiedsgutachtervertrag nicht mehr vor, der die die Grundlage fur die

Tatigkeit des Schiedsgutachters war.

e) 86

Auch der Vorwurf der Beklagten, der Schiedsgutachter habe, z.B. bei den Pos. Sanitar 87
2.028ff und Heizung 4.006ff, hdhere Massen angenommen habe, als der Klager selbst
abgerechnet habe, was auch Zweifel an seiner Unparteilichkeit begriinde, ist unberechtigt.

Das gleiche gilt fur den Vorwurf, der Schiedsgutachter habe bei einigen Positionen

zusatzliche Positionen mit a), b) oder c) beigeflgt, die der Klager selbst nicht abgerechnet

habe, es sei aber nicht seine Aufgabe gewesen, die Rechnung des Klagers schliissig zu

machen.

Nach der Schiedsgerichtsvereinbarung der Parteien hatte der Schiedsgutachter die 88
tatsachlich ausgefiuhrten Massen zu ermitteln und mithin auch Mehr- und Minderleistungen
aufzuzeigen. So sollte er bei den Sanitararbeiten feststellen, ob "die berechneten Massen

den eingebauten entsprechen”. Das verbietet es nicht, Mehrmassen aufzuzeigen. Bei der
Vereinbarung uber die Heizungsarbeiten ist zudem ausdrucklich erwéhnt, dass der
Schiedsgutachter Mehr- und Minderleistungen ermitteln sollte. Mit dieser der
Schiedsgerichtsvereinbarung entsprechenden Vorgehensweise hat sich der Schiedsgutachter
auch nicht befangen gemacht.

f) 89

Die Beklagte beanstandet weiter, dass der Schiedsgutachter den Einbau anderer Verbinder 90
nicht als Mangel beurteilt habe. Sie habe mit dem Klager den Einbau von AKO-Verbindern
vereinbart, wahrend der Klager tatsachlich Hilti-Verbinder eingebaut habe, was bereits

aufgrund der unterschiedlichen Bauteile einen Mangel darstelle, den der Schiedsgutachter

nicht als solchen gewertet habe, weil er die eingebauten Verbinder als gleichwertig

angesehen habe.

Auch dieser Vorwurf ist nicht gerechtfertigt. Dass technisch gleichwertige Verbinder 91
eingebaut wurden, bestreitet die Beklagte nicht. Hiervon geht im Ubrigen auch der
Sachverstandige M aus. Damit wére eine Minderung, die die Parteien fur festgestellte Mangel



vereinbart haben (vgl. Nr. 8 der Schiedsgerichtsvereinbarung) nicht gerechtfertigt gewesen,
auch wenn der Schiedsgutachter die Frage des Mangels nicht nur technisch sondern auch
"juristisch” beantwortet hatte.

0) 92

Ebenfalls unberechtigt ist der Vorwurf der Beklagten, der Schiedsgutachter habe die vom 93
Klager abgerechneten Stundenlohnarbeiten zu Unrecht in voller HOhe anerkannt. Das musse
unzutreffend sein, so die Beklagte, weil der Klager zu den Arbeiten keine Nachweise

vorgelegt habe, es gebe keine bestétigten und abgezeichneten Stundenlohnzettel.

Der Schiedsgutachter hat bei den Sanitararbeiten 7.428,49 DM netto und bei den 94
Heizungsarbeiten 5.402,00 DM netto fur Stundenlohnarbeiten anerkannt und dem Senat

hierzu erlautert, dass ihm - so wie in seinem Gutachten vermerkt - Berichte tber
Stundenlohnarbeiten vorgelegt worden seien und ihm der Umfang der abgerechneten

Stunden aufgrund der ausgefuhrten Leistungen als plausibel erschienen sei.

Auch das ist nicht zu beanstanden. In der Schiedsgerichtsvereinbarung haben die Parteien 95
vereinbart, dass der Schiedsgutachter die vom Klager aufgelisteten Stundenlohnarbeiten "auf

der Basis des geleisteten Gewerks, d.h. des eingebauten Materials", und damit auch ohne
Stundenlohnzettel i.e.S. beurteilen sollte. Diesen Anforderungen hat der Schiedsgutachter mit
seiner Prifung gentgt, wobei auch der Sachverstandige M bei seiner Vernehmung erklart

hat, dass er die vom Klager vorgetragenen Stundenlohnarbeiten fir plausibel erachte.

h) 96

Entgegen der Darstellung der Beklagten hat es der Schiedsgutachter auch nicht versaumt, 97
eine nicht funktionierende Luftung im Badezimmer und eine falsch eingestellte Heizung in der
Wohnung Vollmer zu tberprifen.

Gemal Nr. 8 ihrer Schiedsgerichtsvereinbarung haben die Parteien abgesprochen, dass der 98
Schiedsgutachter die Mangel Uberpruft, die die Beklagte auf einer von ihr zu erstellenden
Mangelliste auffihrt. Die Beklagte hat darauf hin die Mangelliste vom 06.02.1998 (Bl. 386/7

d.A.) angefertigt, die die 0.g. Ma&ngel der Wohnung Vollmer - wie mit den Parteien im

Senatstermin erortert - nicht erwahnt.

i) 99

Mit dem Einwand, dass der Schiedsgutachter bei den Pos. 4.001, 003, 004, 005 und 007 der 100
Sanitararbeiten die Massen der jeweils eingebauten Raumentlifter mit 25 Stiick zu hoch
angesetzt habe, weil nur 17 Stiick ausgefuhrt worden seien, kann die Beklagte ebenfalls nicht
gehdrt werden. Der Schiedsgutachter hat diese Massen anhand der ihm von der Beklagten
mitgeteilten Zahlen beurteilt, weil ihm nicht alle Wohnungen zugéanglich gewesen seien, wie

er dem Senat glaubhaft bekundet hat. Das ist durch den im Senatstermin anwesenden

Prokuristen der Beklagten bestatigt worden.

i) 101

Letztendlich geht auch der Einwand der Beklagten fehl, dass der Schiedsgutachter befangen 102
gewesen sei, da er am 10.12.1998 einen Ortstermin durchgefiihrt habe, obwohl dieser von
der an diesem Termin verhinderten Beklagten abgelehnt worden sei.
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Der am 10.12.1998 durchgeflihrte Ortstermin begrindet keine Befangenheit des
Schiedsgutachters. Er hat zu diesem Ortstermin keine der Parteien hinzugezogen, also keine
von ihnen bevorzugt. Ob er das hierdurch das rechtliche Gehdor beider Parteien verletzt hat,
kann dahin stehen. Die Schiedsgerichtsvereinbarung schrieb dem Schiedsgutachter keine
andere Verfahrensweise vor. In einem derartigen Fall ist allein die Verletzung des rechtlichen
Gehors durch den Schiedsgutachter kein Grund, das Schiedsgutachten als unverbindlich
anzusehen, vgl. BGH NJW 1955, 665; DB 1968, 751.

Rechtsgrundlage der Zinsforderung sind die 88 16 Nr. 5 Abs. 3 VOB/B, 284 Abs. 1, 286 Abs.
1 BGB.

Aus der mit der ersten Schlussrechnung vom 06.03.1996 verbundenen Abschlagsrechnung
des Klagers uber 157.000,00 DM schuldete die Beklagte lediglich 141.300,00 DM (72.245,54
€), das sind 90 % der in Rechnung gestellten Abschlagssumme. Die Parteien haben gemali
Nr. 14.2 des Vergabeprotokolls vom 21.08.1995 (BI. 21 d.A.) Abschlage in Hohe von 90 %
der nachgewiesenen Leistungen vereinbart. Mit der Zahlung dieses Betrages befand sich die
Beklagte nach der mit einer Fristsetzung verbundenen Mahnung des Klagers vom 26.04.1996
ab dem 02.05.1996 im Verzug.

Die gesamte Restwerklohnforderung hat die Beklagte ab dem 06.07.1997 zu verzinsen, da
der Klager die Bezahlung seiner Schlussrechnungen vom 18.12.1996 und vom 12.02.1997
Klager zu diesem Zeitpunkt unter Fristsetzung angemahnt hat.

Die Abschlagsrechnung und die Schlussrechnungen waren jeweils fallig, als der Klager ihre
Bezahlung anmahnte. Die von den Parteien unter Nr. 14.2 - 4 des 0.g. Vergabeprotokolls
vereinbarten Zahlungsfristen waren verstrichen. Die Rechnungen waren fir die Beklagte
aufgrund der beigefligten Massenberechnungen auch prufbar, wie bereits das Landgericht
zutreffend festgestellt hat.

Dem Klager ist ein Verzugszinsschaden in der geltend gemachten Hohe entstanden. Er
nimmt Bankkredit in einer die Klageforderung Ubersteigenden Hohe in Anspruch, den er mit
9,5 % zu verzinsen hat.

C.

Das fur das Schuldverhaltnis maf3gebliche Recht richtet sich nach den bis zum 31.12.2001
geltenden Gesetzen, Art. 229 8§ 5 S. 1 EGBGB.

D.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf den 88 92 Abs. 2 Nr. 1, 96, 708 Nr. 10,
711 ZPO. Der Senat hat den Parteien in entsprechender Anwendung des 8 96 ZPO jeweils
die Halfte der Auslagen der zum Senatstermin geladenen Zeugen N, L und T auferlegt, weil
deren Ladung nur zur Aufklarung der streitigen Zusatzleistungen, tber die sich die Parteien
erst im Senatstermin verstandigen konnten, erforderlich war.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des 8§ 543 Abs. 2 ZPO n.F. nicht
vorliegen. Die Rechtssache hat weder grundsatzliche Bedeutung noch erfordert die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die
Entscheidung des Bundesgerichtshofes.
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