BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR_139/68 URTEIL Verkiindet am

23, MErz 1970
Horn,
Justizhauptsekrets-

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

"in dem Rechtsstreit

der Stadt WD, vertreten durch den Magistrat,
dieser vertreten durch den Bilirgermeister,

Kldagerin, Berufungsklégerin
und Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechisanvalt (EGD -

gegen

dep Diplom-Ingenieur Dr. Max O (N - <8
H str. (i

Beklagten, Berufungsbeklagien
und Revisionsbeklagten,

—~ Progefibevollméichtigter: Rechtsanwalt -—-
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 23. Mirz 1970 un-
ter Mitwirkung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichts-—
hofs Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschél,

Dr. Vogt, Dr. Finke und Schmidt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 4. Zivilsenats deg Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgerichfs in
Schleswig vom 8. Mai 1968 aufgehoben.

Dic Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

O o P Gt b o et o

In den Jahren 1961 -~ 1962 lieB die Kldgerin die
Heizzentrale im stddtischen Kurbadehaus einschlieBlich
der Rohrleitungen umbauen und erweitern, auch Rohrlei-
tungen zum Anschluf8 von Fremdabnehmern verlegen. Mit
dem Verlegen und SchweiBen der Rohrleitungen betraute

sie die Firma OfJillD i VNN
Dem Beklagten iibertrug die Kldgerin durch Ingenieur-—

vertrag vom 27. Februar 1961 die heizungstechnische Be-
arbeitung dieses Bauvorhabens. Nach § 2 des Vertrages
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gelten als Vertragsbestandteil die Gebithrenordnung der
Ingenieure (GOI) in der Fassung vom 3. April 1956, ein-
schlieBlich der (als Anhang der GOI abgedruckten) "Ver—
tragsbestimmungen'". Der Beklagte verpflichtete sich, die

in § 3 des Vertrages, in Anlehnung an Ziff. 11 Abs. 4 GOI,

aufgezdhlten Leistungen zu erbringen, u.a. Vorentwurf
und Entwurf, Ausschreibung, Priifung der Angebote, Ober-
leitung der Ausfithrung (§ 11 Abs. 14 GOI) und Abnahme
der ILeistungen. Die "Ortliche Bauleitung! war dagegen
nicht Aufgabe des Beklagten; sie 1lieB die Kldgerin durch
ihr eigenes Bauamt ausfithren (§ 5 des Vertrages;

§ 11 Abs. 15 GOI).

Nach Beendigung der Arbeiten der Firma C-und
des Beklagten stellte sich heraus, daBl die Rohre schlech
geschveiflt waren, wodurch der Klédgerin nach ihrer Be-
hauptung hoher Schaden entstanden ist und noch droht.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat sie vom Beklagten
Schadensersatz gefordert, zuletzt mit den Antrédgen:

1. den Beklagten gzur Zahlung von 35.125,63 DM
nebst Zinsen zu verurteilen,

2. festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet
sei, ihr alle weiteren Aufwendungen zu er-
setzen, die ihr durch Herausnahme schadhafter
Teile der Fernheiganlage und Ersatz dieser Tei-
le sowie durch anderweitige Schidden an dieser
Anlage noch entstehen werden.

Der Beklagte hat jede Vertragsverletzung bestrit-
ten. Er hat sich auch darauf berufen, daB er gemis
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§ 14 der "Vertragsbestimmungen" (Anhang der GOI) nur sub-
sididr hafte.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung
der Beklagte bittet, verfolgt die KlHgerin ihre Klage-
antriige weitexr.

Entscheidungsgriinde:

-~ — - — Y = o o oo T B Y

Das Berufungsgericht hdlt die Klage fiir unbegrin-
det, weil der Beklagte der Klidgerin gemdB § 14 der
"Vertragsbestimmungen" nur subsididr hafte und sie
nicht dargetan habe, daB sie von der Firma Offjij kei~
nen Schadensersatz erlangen konne. Das ist nicht frei
von Rechitsirrtun, wie die Revision gutreffend riigth.

I.
§ 14 der "Vertragsbestimmungen" lautet:

"Tst ein Spghaden durch fehlerhafte Arbeiten
augfiihrender Unternehmer verschuldet, so
haftet der Ingenieur, wenn ihm die Oberlei-
tung der Bauvausfiihrung oder die drtliche
Bauleitung ubertragen ist, nur sofern er
geine Aufsichts— oder Priifungspflicht ver-
nachléassigt hat, und der Auftraggeber vom
agugfiihrenden Unternehmer den Ersatz des ent-
gstandenen Schadens nicht erlangen kann',

Fir das Revisionsgericht ist diese Vertragsbestim-
nung frei auslegbar; denmn sie ist in einschlidgigen Ver-
trigen ofter und liber die Grenzen eines einzelnen Ober-
landesgerichtsbezirks hinaus vereinbart worden.
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1. § 14 ist als Haftungsbeschrinkung eng auszulegen
Dabei kann Rechtsprechung und Schrifttum zu #dhnlich lau-~
tenden Subsidiaritédtsklauseln in Architektenmusterver-
trigen herangezogen werden (vgl. BGH IM Nr. 1 und 2
zu “"Architektenvertrag"; Roth-Gaber GOA 9. Aufl.

S, 233 ff; Neuenfeld, Handbuch des Architektenrechts 196¢
IIHDA4).

2. § 14 regelt die Folgen von Verletzungen der
Aufsichts— und Priifungspflichten des Ingenieurs, welche
nit den ibm {ibertragenen Aufgaben der "Oberleitung!
oder der "srtlichen Bauleitung" zusammenhéngen. Die Haf-
tung fiir Pflichtverletzungen anderer Art wird dagegen
durch § 14 nicht eingeschrénkt. Nicht subsidisr haf-
tet der Ingenieur daher z.B. fiir Pflichtverletzungen,
welche mit seinen Aufgaben zur Planung zusammenhingen.

Der § 14 ist bei sinngem#éBer Auslegung daher so
zu verstehen, als ob er folgenden Wortlaut h¥tte:

", .. 80 haftet der Ingenieur, wenn er im Rah-
men der ihm iibertragenen Oherleitung oder drt-
lichen Bauleitung seine Aufsichts- oder Prii-
fungspflicht vernachldssigt hat, nur, sofern der
Auftraggeber vom ausfithrenden Unternchmer den
Ersatﬁ des entstandenen Schadens nicht erlangen
kann.,

IT,

Das Berufungsurteil ist demnach nicht zu beanstan-—
den, soweit es davon ausgeht, daf der Beklagte fiir Auf-
sichts- und Prifungsfehler im Zusammenhang mit der ihnm
iibertragenen "Oberleitung" nur subsididr haftet., Dage-
gen wendet sich die Revision auch nichit.
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1. Sie macht aber geltend, der Beklagte hitte nicht
zulassen diirfen, daB die Klidgerin den Auftrag an die
im Dampfheizungsbau unerfahrene Firma O} vergav,
sondern hitbte der Klidgerin davon abraten miissen.

a) Das Berufungsgericht meint, auch insoweit hafte
der Beklagte nur subsididr. Das ist nicht richtig; denn
insoweit handelt es sich nicht um Verletzungen von
Pflichten, die mit der vom Beklagten auszuiibenden
"Oberleitung" zusammenhéngen. Was dazu gehort, ist in
Ziff. 11 Abs. 14 GOI aufgez#hlt; die Beratung des Auf-
traggebers bei der Auswahl des Unternehmers ist dort
nicht genannt. Nach dem Vertrag der Parteien gehodren
"Ausschreibung und Vergabe" (§ 3 Nr. 3) nicht zur
"Oberleitung” (§ 3 Nr. 1 g). Angesichts dieser ver-
traglichen Regelung kann hier unerortert bleiben, ob
ctwa sonst,namentlich bei Architekten, dic Auswahl
des Unternehmers zur "Oberleitung" gehdren wiirde oder
gur "Massen- und Kostenberechnung® (so Imdwigs, Der
Architekt S. 33%3; Neuenfeld aa0 II A ¢ 26).

b) Hilfsweise meint das Berufungsgericht, den
Beklagten treffe bei der Auswahl der Firma C-
auch kein Verschulden. Das ist ebenfalls nicht frei
von Rechtsirrtum, wie die Revision zutreffend riigt.

aa) Die Kldgerin hatte unter Beweis gestellt,
da8 das Bauvorhaben nach GrtSe und Art aus dem Rahmen
des Ublichen herausgefallen sei, sowie, daB es ent-
scheidend darauf angekommen sei, ob die Schweifler der
Pirma Offjj) den besonderen Schwierigkeiten der ihmnen
oblicgenden Aufgaben gewachsen sein wiirden (Schrift-
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sdtze vom 20. Februar 1967 S, 2, 13. April 1967 S. 2
und 12. Mdrz 1968 S. 7; Bl. 80, 105, 160 GA).

bb) Die Klidgerin hatte weiter unter Beweis ge-
stellt, der Beklagte habe aus Mitteilungen Offi D
gewuBt, dafl dieser keine Erfahrungen auf dem Gebiete
des Dampfheigungsbaus gehabt habe und iiber keine fiir
solche Arbeiten qualifizierte SchweiBer verfiigt habe,
sowie, daB der Beklagte das der Kldgerin verschwiegen
habe (Schriftsiitze vom 13. Dezember 1966 S, 3,
20, Pebruar 1967 S. 3, 14, Oktober 1967 S. 5 und 11;
Bl1., 3, 81, 130, 136 GA).

ce) Da das Berufungsgericht die Beweise nicht er-
hoben hat, muBte es von der Richtigkeit der Behaupibun-
gen der Kliégerin ausgehen., Dann konnte es aber eine
schuldhafte Vertragsverletzung des Beklagten mit der
von ihm gegebenen Begriindung nicht verneinen, zumal
dic Pirma O das Angebot des Beklagten, ihr tiich-
tige SchweiBler zu vermitteln, schliefllich abgelehut
und erklédrt hatte, die Arbeiten mit eigenen Leuten
auafilhren zu wollen. Es liegt nicht fern, daf spite-
stens damals dem Beklagten Bedenken hdtten kommen
miissen, ob die Firma Ofjjiin der Iage sein werde,
die Arbeiten ordnungsgemiB durchgufiihren. Ware das
zu bejahen, so hdtte er die Kldgerin auf diese Beden-
ken hinweisen niissen; das hidtte zu seinen Aufgaben
als "heizungstechnischer Berater! der Kldgerin bei
diesem Bauvorhaben gehort. |

2. 2) Soweit es sich um Fehler des Beklagten bei
der Planung handelt, kommt nach dem oben zu I Gesagten
eine nur subsidiire Haftung des Beklagten nicht in Be-
tracht.
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Ob cin durch solche Fehler des Beklagten verursach-—
ter Schaden zugleich "auch" auf den unzuliinglichen
SchweiBarbeiten der Firma O} verunt, ist unerheb-
lich. Indem dag Berufungsgericht darauf abstellt, ver-
kennt es die Grenzen der Subsidiaritidt der Haftung,
wie sie nach .§ 14 der "Vertragsbestimmungen" zu ziehen
sind. :

b) Das Berufungsgericht vermifit eine substantiier-
te Darlegung der Kligerin, daf "Fehler an Ausdehnungs-
hogen, fehlende Schlammfénger, Wassersidcke und Zhnliche
Bauelemente!" Schidden verursacht h@tten; insoweit handele
es sich nur um Vermutungen der Klédgerin.

Das greift die Revision an. N&@her braucht darauf
nicht eingegangen zu werden, da das Berufungsurteil be-
reits aus den oben genannten Griinden aufgehoben werden
mu3 und die Klidgerin daher Gelegenheit hat, in der
neuen Berufungsverhandlung ihren Sachvortrag und ihre
Beweisantritte zu diesem Punkt zu erginzen. Sie wird
dann auch klarzustellen heben, ob es sich insoweit um
Planungsfehler des Beklagten, um Aufsichts- oder Prii-
fungsfehler oder um beides handeln soll.

3. Nach dem Vertrage der Parteien (§ 3, vgl. auch
Ziff. 11 Abs. 4 h GOI) gehSrt die "Abnahme" {(der Lei-
stungen der Unternchmer) nicht zur "Oberleitung'; denn
sie ist neben der "Oberleitung" als besondere Vertrags-—
pflicht deg Beklagten aufgefithrt. Auch die Begriffsbe-
stimmung der "Oberleitung" in § 11 Abs. 14 GOI umfaft
die "Abnahme" nicht. Da die "Abnahme" somit nicht Be-
standteil dexr "Oberleitung" ist, wird sie von der Sub-
sidiaritidtsklausel des § 14 der "Vertragsbestimmungen!
nicht erfafBt.

A -
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a) Die Subgidiaritdt 1#8% sich, soweit es sich um
die "Abnahme!' handelt, auch nicht aus Ziff. 11 Abs. 15
GOI herleiten. Dort ist von der "Abnahme der Bau~ und
Werkstoffe! die Rede, und diese wird nicht der "Ober—
leitung”, sondern der "ortlichen Leitung der Ausfiih-
rung" zugeordnet, welche dem Beklagten nicht iibertragen
war. Abgesehen davon handelt es sich hier nicht um die
Abnahme der Bau- und Werkstoffec, sondern um die Abnahme
der Verkleistungen des Unternehmers, der Firma O-

b) Ziff. 6 Abs. 5 GOI, wonach die Abnahme der Bau-—
arbeiten zur ortlichen Bauleitung gehort, ist eben-
falls nicht anwvendbar. Denn die Parteien haben im Ver-
trage eince abweichende Regelung getroffen., Sie haben
die "Abnahme" zur Vertragspflicht des Beklagten ge~
macht, die "6rtliche Bauleitung" dagegen nicht; diese
hat die Kldgerin vielmehr selbst durchgefiihrt.

¢) § 14 der "Vertragsbestimmungen" kann nicht da-
hin verstanden werden, daB8 er eine subsididre Haftung
pflichten des Ingenieurs anordne, gleichviel, ob die-
se im Zusammenhang mit dessen Pflichten aus der ihm
ibertragenen "Oberleitung" oder "Hrtlichen Bauleitung™
erwachsen oder aus anderen ihm ibertragenen Aufgaben,
z.B. aus der "Abnahme" (soweit diese nicht zur "ort-
lichen Bauleitung" gehért). Denn andernfalls wiirde das
ungercimte Ergebnis eintreten, daB ein Ingenieur, wenn
ihn lediglich die "Abnahme" ilibertragen ist und nicht
‘zuglcich auch die "Oberleitung” oder "Srtliche Bau-
leitung®, fiir Priifungsfehler bei der "Abnahme" unbe-
schrinkt haften wiirde, wdhrend er nur subsididr eingu-
treten hitte, wenn er zugleich "Oberleiter" oder "ort-
licher Bauleitexr! vidre,
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Durch die hier vertretene Auslegung wird die Haf-
tungsbeschrinkung des § 14 nicht ausgehdhlt; denn die
Priifungspflicht im Rahmen der Abnahme ist inhaltlich
anders als die Aufsichts- und Priifungspflicht bei der
Oberleitung und erst recht anders und wesentlich enger
als die bei der drtlichen Baulecitung (vgl. Urteil des
Senats VII ZR 44/61 vom 13. Dezember 1962 S. 7).

d) Nach alledem fiihrt cine Verletzung von Prii-
fungspflichten, dic dem Beklagten im Zusammenhang mit
der ihm iibertragenen Aufgabe oblagen, fiir die Klidgerin
die Werkleistungen der Firma 0- abzunehmen, hier
nicht zu einer subsididren Haftung der Beklagten,

e) Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen
dariiber getroffen, welches Ausmafl die Prifungspflich-
ten haben, die den Beklagten trafen im Zusammenhang
nit der ihm obliegenden "Abnahme'" der Werkleistungen
der Firma Gfj}- Es bat incbesondere nicht festge~
stellt, ob und inwieweit er in diesem Zusammenhang Un-
tersuchungen iiber die Giite der Schweifindhte an den
Rohren durchfﬁhfen muBte. Es hat das ersichtlich des-
halb unterlassen, weil es auch insoweit von einer Sub-
sidiaritéit der Haftung des Beklagten ausgegangen ist.
Da diese Auffassung nach dem oben Gesagten irrig ist,
hatte es auf den Vortrag derxr Klégerin hierzu eingehen
miissen. Diese hatte konkrete Behauptungen auf- und
unter Beweis gestellt. Sie hatte sich auf einen Sach-
verstindigen dafiir berufen, daB im Rahmen der Abnahme
eine Rontgenuntersuchung der SchweiBndhte, mindestens
aber ein "Abdriicken" der Leitungen mit dem h@chsten Be-
triebsdampfdruck erforderlich gewesen sel. Sie hatte
Ohlhcf als Zeugen dafiir benannt, daB das nicht gesche-
hen sei, der Beklagte das "Abdriicken" der Rohrleitun-

N
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gen vielmehr ganz der Firma Of iiverlassen habe,
ohne es selbst zu kontrollieren. ‘ '

Darin, daB das Berufungsgericht diesem Sachvortrag
der Kligerin nicht nachgegangen ist, liegt ein von der
Revision mit Recht geriigter VerfahrensverstoB (§ 286
ZP0).

III.

Das Berufungsgericht ist sutreffend der Auffas-
sung, die Xl#égerin habe sich einer in der Subsidiari-
tit liegenden Haftungsbeschrdnkung des Beklagten (so-
weit sic nach dem oben Gesagten hier iiberhaupt in Be-~
tracht kommt) nicht dadurch entziehen kdnnen, daB sie
dic Aneprliche gegen die Pirma C- mutwillig ver—~
jéhren liefl. Dicoen Rechtsgedanken hat der Senat be-
reits in seinem Urteil IM Nr. 2 zu "Architektenvertrag"
ausgesprochen., Dagegen wendet sich die Revision auch
nicht.

Iv.

1, Die Abweisung der Festatellungsklage durch
das Berufungsgericht ist von denselben Rechtsfehlern
beeinfiuldt wie die Abweisung der Leistungsklage. In-
sowelit wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.

2. Die Revision macht weiter hilfsweise geltend,
der Feststellungklage hédtte das Berufungsgericht auch
dann stattgeben miissen, wenn der Beklagte nur subsi-
didir haften wiirde.
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a) Die Revision beruft sich dafiir auf das Urteil
BRGH NJW 1961, 1165 Nr. 8 = IM Nr. 1 zu "Architekten-
vertrag", jedoch zu Unrecht. In jenem Urteil hat der
Senat ausgesprochen, der Bauherr ktnne gegen den Archi-
tekten auf Feststellung von dessen subsididrer Scha-
densersatzpflicht klagen, auch ohne daB8 bereits fest-~
stehe, daB der Bauherr vom Unternehmer kecinen Ersatz
erlangen konne. Darum handelt es sich hier nicht. Die
Kldgerin steht viclmehr auf den Standpunkt, daB der
Beklagtec ihr nicht nur subsididr, sondern unbeschrénkt
hafte. Die von ihr erstrebte Feststellung ging daher
nicht auf die Feststellung einer subsidiidren, sondern
einer unbeschrédnkten Haftung des Beklagten.

b) Einc andere Frage ist es, ob das Berufungsge-
richt nach § 139 2P0, dessen Verletzung die Revision
rigt, cinen Hilfsantrag der Kliégerin auf Fesitstellung
einer subsidiiéiren Haftung des Beklagten hidtte anregen
misgen., Darauf braucht jedoch nicht ndher eingegangen
zu werden, da das Berufungsurteil aus anderen Griinden
ohnehin aufgehoben und die Sache an das Berufunguge-—
richt guriickverwiesen werden muB, womit die Klidgerin
Gelegenheit hat, in der ncuen Berufungsverhandlung
weitere Antridge zu stellen.

e
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Nach alledem kann das Berufungsurteil keinen Bestand
haben. Da die Sache weiterer Aufklérung bedarf, ist sie
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die
Entscheidung iiber die Kosten der Revision iibertragen
wird.

Glanzmann Rietschel Vogt
Finke Schmidt
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