HNachschlagewerk: ja
BGIZ ; Jja

BGB §§ 635, 638

a) Zur Abgrenzung der Schadensersatzanspriiche aus
§ 635 BGB und aus positiver Vertragsverletzung.

b) Hat ein Architekt einen Statiker im eigenen Namen mit
der statischen Berechnung fiir das Bauwerk eines Drit-
ten (Bauherrn) beauftragt und wird der Architekt vom
Bauherrn wegen Midngeln des Bauwerks in Anspruch ge-
nommen, die durch Fehler der statischen Berechnung
verursacht sind, so ist der Schadensersatzanspruch
des Architekten gegen den Statiker nach § 635 BGB zu
beurteilen und verjihrt nach § 638 BGB in fiinf Jahren.
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Der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtshoi"s hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. Januar 1972
unter Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichts-
hofs Glanzmann und der Bundesrichter Erbel, Dr. Vogt,
Dr. Finke und Meise

fiir Recht erkannt:
Die Revision der KlHgerin gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

in Hamm vom 7. dJuli 1970 wird zurilickgewiesen.

Die Kligerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Von 1960 - 1962 baute die Katholische Kirchenge-
meinde St. llichael in Hgg® ein "Katholisches Zentrum"
in Hyyp- U . Der Architekt Hans Sl aus
Heg® erbrachte gegen ein festes Honorar von 19.000 DM
filir dieses Bauvorhaben die Architektenleistungen und be-
schaffte auch die statische Berechnung. (Vgl. den Archi-
tektenvertrag vom 16, Janusr 1961).

Den Auftrag filir die statische Berechnung erteilte
SCGED im cigenen Namen dem Beklagten. Dieser fertig-
te sie im Herbst 1960 und einen Nachtrag dazu im Januar
1961. Im Marz 1961 priifte S die Rechnung des Be-
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klagten, erkannte sie in Hohe von 1.500 DM als richtig
an und schrieb der Kirchengemeinde, von seinem (S«<ElR:
Honorar entfielen 1.500 DM auf den Statiker. Darauf iiber-
wies die Kirchengemeinde 17.500 DM an SGEED und

1.500 DM unmittelbar an den Beklagten.

Das unter Verwendung der statischen Berechnung des
Beklagten gebaute Haus wurde 1962 fertig. Ab 1963 zeig-
ten sich PFeuchtigkeitsschéden infolge von Rissen., Die
Kirchengemeinde machte dafiir SGIl® verantwortlich,
fiir den die Kl&dgerin als Hartpflichtversicherung ein-
trat.

Die Kl&dgerin behauptet, die Midngel des Hauses, fiir
deren Beseitigung sie rund 11.900 DM habe aufwenden miis—
sen, seien durch Fehler der statischen Berechnung des Be:
klagten verursacht., Mit der - am 31. Januar 1969 einge-
reichten und am 7. Februar 1969 zugestellten - Klage hat
sie vom Beklagten zundchst Zahlung von 5.602,03 DM nebst
Zinsen gefordert. Mit der am 28. Oktober 1969 eingegange:
nen Berufungsbegriindung hat sie die Klage auf 6.160,77 D
nebst Zinsen erweitert.

Der Beklagte hat u.a. die Einrede der Verjihrung er
hoben.,

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen, Mit der - zugelassenen -~ Revision, um deren
Zurilickweisung der Beklagte bittet, verfolgt die Kligerin
ihren letzten Klageantrag weiter.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht 148t offen, ob und in welcher
Hohe etwaige Fehler der statischen Berechnung des Be-
klagten zu Schiden am Bauwerk der Kirchengemeinde ge-
fithrt haben. Selbst wenn man das unterstelle, sei der
Anspruch der Kligerin jedenfalls verjdhrt, da die fiinf-
jéhrige Verjdhrungsfrist nach § 638 BGB bei Klageein-
reichung bereits abgelaufen gewesen sei., Um einen An-
spruch aus "positiver Vertragsverletzung", der erst in
30 Jahren verjdhre, handele es sich hier nicht.

Diese Auffassung ist richtig und h#lt den Angrif-
fen der Revision stand.

1.

Diese meint, der Vertrag zwischen dem Architekten
SGEEE» und dem Beklagten iiber die Anfertigung der
statischen Berechnung sei kein Werk-, sonderm ein
Dienstvertrag.

Das geht fehl. Auf Grund seines Vertrages mit
S schuldete der Beklagte diesem keine Diemnste,
sondern er war - als wirtschaftlich Selbstdndiger -
von Schenten damit betraut worden, gegen Vergilitung
einen bestimmten "Erfolg", ein Arbeitsergebnis, eben
die statische Berechnung fiir das genannte Bauvorhaben,
als "Werk" herzustellen (§ 631 BGB). Ebenso wie der
Vertrag zwischen Bauherrn und Statiker (Statikerver-
trag) Werkvertrag ist (so schon BGHZ 48, 257, 258 mit
Nachweisen), ist es auch hier der Vertrag zwischen dem



Architekten und dem Statiker (dem Beklagten). DaB nicht
der Bauherr, sondern der Architekt (im eigenen Namen)
die Berechnung bestellt hat, kann fiir die Rechtsnatur
des Vertrages keine Rolle spielen.

II.

Die Revision meint weiter, auch wenn man den Ver-
trag des Architekten SCNNENNED mit dem Beklagten iiber
die Anfertigung der statischen Berechnung als Werkver-—
trag ansehe, so finde doch die auf die Klagerin nach
§ 67 VVG libergegangene Forderung des Architekten ihre
Grundlage nicht in der Vorschrift des § 635 BGB; sie
verjihre demzufolge auch nicht in der hierauf beziig-
lichen kurzen Frist des § 638 BGB. Vielmehr liege ein
Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung
vor, der nach der allgemeinen Vorschrift des § 195 BGB
erst in 30 Jahren verjihre.

Auch das trifft nicht zu.

Nach dem Urteil BGHZ 35, 130, das insoweit dem
Reichsgericht und der jedenfalls damals herrschenden
Lehre gefolgt ist, fdllt unter die Vorschriften der
§§ 635, 638 BGB zunichst derjenige Schaden des Werk-
bestellers,der dem mangelhgften Werk unmittelbar an-
haftet, sowie der dieserhald im Sinn des § 252 BGB
entgangene Gewinn. Im weiteren Verlauf hat die Recht-
sprechung nach jenen Vorschriften auch gewisse auBer-
halb des Werkes entstandene Folgeschiden beurteilt:
diejenigen ndémlich, die "eng und unmittelbar" mit dem
Mangel des Werkes zusammenhidngen. Dagegen gelten die



Regeln der positiven Vertragsverletzung fiir Folgeschiden,
die nicht mehr eng mit dem Mangel zusammenhidngen, sondern
entferntere Mingelfolgen darstellen (BGHZ 37, 341; 46,
238; 48, 257; 54, 352, 357 f; BGH NJW 1965, 106; 1969,
838; 1970, 421; 1971, 1131; JZ 1963, 596; Urteil

VII ZR 28/70 vom 5. Juli 1971).

1. Demgegeniiber will die Revision den Anwendungsbe-
reich des § 635 und der kurzen Verjihrung nach § 638 BGB
auf diejenigen Schédden beschridnken, welche dem Werk un-~
mittelbar anhaften. Alles librige sei positive Vertrags-
verletzung und unterliege daher der 30~jihrigen Verjih-
rung. Das gelte auch hier, da der mit der Klage geltend
gemachte Schaden nicht unmittelbar der statischen Berech-
nung anhafte, sondern eine weitere Folge von deren lin-
geln sei.

Die Ansicht der Revision wird in dieser oder &#hn-
licher Form auch im neueren Schrifttum vertreten (u.a.
Larenz, Schuldrecht, 9. Aufl., § 49 II b; Diederichsen,
AcP 165, 150 ff, 164; Hoche in PFestschrift fiir Heinrich
Lange 241, 245; HeB, Die Haftung des Architekten fiir Min-
gel des errichteten Bauwerks, 1966, S. 87 ff; Grimm NJW
1968, 14 ff). Zur Begriindung wird insbesondere ange-
filhrt, daB8 der Schadensersatzanspruch des § 635 BGB an
die Stelle des urspriinglichen Miangelbeseitigungsan-
spruchs trete und daher nicht weiter reichen konne als
dieser (vgl. Grimm aa0). Diese Lehre hat den Vorzug,
eine klare Abgrenzung zwischen den Fdllen des Schadens-
ersatzes aus Gewdhrleistung (mit kurzer Verjihrung)
und aus positiver Vertragsverletzung (mit 30-jdhriger
Verjihrung) zu ermdglichen.



a) Ihr Ausgangspunkt is*t zwar richtig (BGH NJW 1969,
838 £). Denn nach dem Gesetz ist der Unternehmer zunichst
nur verpflichtet, den llangel seines Verkes zu beseitigen
(§ 633 BGB); erst dann, wenn er dies nicht fristgemis tut,
oder wenn die Mingelbeseitigung nicht moglich oder fehl-
geschlagen ist, oder wenn der Besteller sie ausnahmsweise
wegen eines besonderen Interesses ablehnen darf, hat der
Unternehmer wegen eines von ihm zu vertretenden Mangels
nach § 635 BGB "Schadensersatz wegen Nichterfiillung" zu
leisten (§ 634 Abs. 3 BGB; RGZ 56, 81). Nicht selten fiihrt
nun ein Mangel, bevor er iiberhaupt entdeckt wurde oder
jedenfalls behoben werden konnte, zu Schiden an dem auBer-
halb des Werkes vorhandenen Vermdgen des Bestellers. DaB
der Unternehmer fiir eine solche Folge schuldhaft schlech-
ter Erfiillung Ersatz leisten muBl, ist selbstverstdndlich.
Daneben bleibt aber seine Pflicht (und sein Recht), den
Mangel zu beseitigen, bestehen. Der Anspruch auf Ersatz
fiir Schéden auBerhaldb des Werkes ist also nicht derjeni-
ge, den das Gesetz in § 63§ gerade an die nicht gewidhrte
Mingelbeseitigung kniipft. Er ist in der Tat aus den erst
spdter von Rechtslehre und Rechtsprechung entwickelten
Grundsdtzen der positiven Vertragsverletzung herzulei-
ten. Dieser Anspruch kann iibrigens, anders als der im
§ 635 BGB geregelte, auch neben den Rechten auf Wande-
lung und Minderung (und nicht an deren Stelle) bestehen.

b) Eine interessengerechte Rechtsanwendung kann je-
doch hier nicht stehen bleiben. Vielmehr ist es unab-
weisbar, in die Sachmé@ngelhaftung auf Schadensersatz
nach § 635 BGB - auch abgesehen vom entgangenen Gewinn
im Sinn des § 252 BGB - gewisse nichste Folgeschiden ein-
zubeziehen. Diese Notwendigkeit hat sich vor allem in
den Fillen gezeigt, in denen ein Werk nur darauf gerich-



tet ist, in der Hand des Bestellers seine Verkdrperung
in einem bestimmten weiteren Werk zu finden, so dag

sich Fehler des ersten Werkes zwangsliufig auf das zwei-
te iibertragen miissen, ja dort erst wirksam werden ("sich
realisieren"). So liegt es bei dem Werk eines Architek-
ten, der nur die Fertigung des Planes, nicht aber dessen
Ausfilhrung durch Errichtung des Bauwerkes iibernommen hat
(vgl. Larenz aa0). Hier muB8 der am Bauwerk aufgetretene
Schaden zu demjenigen gerechnet werden, fiir den der Archi-
tekt auf Grund der Gewidhrleistung nach § 635 BGB einzu-
treten hat; hier wird ein "enger und unmittelbarer Zusam-
menhang" der Fehler des Plznes mit den Schdden am Bau-
werk angenommen (BGHZ 37, 342). Ebenso werden Schiden

am Bauwerk beurteilt, die sich als Folge einer vom Bau-
herrn unmittelbar beim Statiker bestellten fehlerhaften
statischen Berechnung ergeben (BGHZ 48, 257).

Ein enger Zusammenhang zwischen Mangel und Schaden
wurde ferner in dem Fall angenommen, in dem sich die
Unbrauchbarkeit des Bauwerks darin zeigte, daB der Be-
steller ausziehen und eine Mietwohnung nehmen muBte
(BGHZ 46, 23%8, 240). Unter § 635 BGB wurde auch der
Schaden eingeordnet, der dem Bauherrn dadurch erwuchs,
daB8 er, um die Ursache zutage getretener Miangel zu er-
forschen, gendtigt war, sich ein Gutachten zu beschaf-
fen (BGHZ 54, 352, 357).

In diesen Fillen fiihrte die Anwendung des
§ 635 BGB auch zur Bejahung der kurzen Verjihrung nach
§ 638 BGB, und zwar bei dem Architekten und dem Stati-
ker folgerichtig mit der fiir Arbeiten bei einem Bau-
werk bestimmten fiinfjdhrigen Frist.

e
.



2. Im vorliegenden Fall ist dem Beklagten die sta-
tische Berechnung nicht von dem Bauherrn, sondern von
dessen Architekten im eigenen Namen in Auftrag gegeben
worden. Wie dieser Fall zu entscheiden ist, ist in dem
Urteil BGHZ 48, 257, 260 ausdriicklich offen gelassen
worden. Der Beklagte und Revisionsbeklagte h&lt den Un-
terschied fiir unerheblich, Er ist der Auffassung, die
oben wiedergegebene Rechtsprechung ziehe den Anwendungs-—
bereich des § 635 und demzufolge auch des § 638 BGB bei
Miangeifolgeschdden nicht, wie die Revision meint, zu weit,
sondern im Gegenteil zu eng. Der Beklagte verficht die
Ansicht, sdmtliche Mingelfolgeschdden, gleichviel, ob
sie mehr oder weniger eng mit dem Werksmangel zusammen-
hdngen, fiihrten zum Scghadensersatz wegen Nichterfiillung
nach § 635 BGB, jedenfalls aber miisse der Anspruch der
kurzen Verjihrung des § 638 BGB unterliegen.

Der Beklagte lehnt sich damit an im neueren Schrift-
tum vertretene Auffassungen an (u.a. Ganten VersR 1970,
1080; Laufs und Schwenger NJW 1970, 1817, 1818; Esser
Schuldrecht II 3. Aufl. II § 80 3 b; Medicus, Fest-
schrift fir Kerm, S. 313, 322, 326; Soergel/Ballerstedt
10, Aufl., § 635 Anm, 9 ff, § 638 Anm. 3).

Dieser Meinung vermag sich der Senat ebenfalls
nicht anzuschlieBen, obwohl auch sie den Vorteil einer
klaren und einfachen Grenzziehung bieten wiirde. Sie ent-
fernt sich zu weit von der gesetzlichen Grundlage des
Gewdhrleistungsschadens (§ 635), auf den sich der
§ 638 BGB bezieht. Der Senat kann auch der Ansicht
nicht beitreten, selbst wenn der § 635 BGB Anspriiche auf
Ersatz entfernterer Mingelfolgeschdden an sich nicht
umfasse, so miiBten auf sie doch jedenfalls, sei es im
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Wege der Auslegung oder der Analogie, die kurzen Ver-
jihrungsfristen des § 638 BGB angewandt werden (Todt,
Die Schadensersatzanspriiche des Kdiufers, Mieters und
Werkbestellers aus Sachmingeln, 1970 S. 180 ff; ders.,
BB 1971, 680, 685).

GewiB liegt den kurzen Fristen des § 638 BGB der
Zweck zugrunde, den Werkunternehmer nach nicht allzu-
langer Zeit von dem Risiko der Haftung fiir Mdngel sei-
nes Werks freizustellen. Es soll dann ein endgiiltiger
SchluB8strich gezogen werden, auch im Hinblick darauf,
daB der Beweis fiir den Zusfand des Werks im Zeitpunkt
der Abnahme mit dem Zeitabiauf immer schwieriger wird.
RKach Ablauf der Verjéhrung$frist soll der Unternehmer
in seinen Dispositionen fr?i sein und nicht mehr gend-~
tigt sein, etwa noch Riickstellungen fiir aus den friihe-
ren Werkvertrdgen drohende Mangelhaftungen zu machen.

Zwingend sind diese Erwidgungen fiir die entfernte-
ren Folgeschdden jedoch nicht. Vor allem sind sie ab-
zuwdgen gegen die Erfahrung, daB gerade im Bereich des
Werkvertrags nicht selten noch nach Ablauf der kurzen
Ver jdhrung Miangelfolgen auftreten, die zwar nicht in
einem "engen" Zusammenhang mit dem Werksmangel stehen,
aber in ihren Wirkungen unverhidltnismiBig schwer sind.
Dabei ist etwa an schwere Schidden, insbesondere Unfdl-~
le zu denken, die aus Mingeln an Gebduden, an Maschi-
nen, an unkdrperlichen Werken wie Transportleistungen,
Schidtzungen, Gutachten, Auskiinften (vgl. BGH NJW 1965,
106 m. Nachw.) hervorgehern. Solche Folgen hat der Ge-
setzgeber bei den in den §§ 635, 638 BGB gegebenen Re-~
geln nicht vor Augen gehabt. Bei zweckgerechter Ge-
setzesauslegung diirfen sie nicht unter ihren Geltungs-
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bereich gebracht werden. Deshalb muB es dabei verblei-
ben, daB fiir die erwdhnten Anspriiche aus positiver Ver-
tragsverletzung die allgemeine Ver jihrungsvorschrift
des § 195 BGB maBgebend ist. Bei der im Rahmen der Ge-
setzesauslegung gebotenen Gliter~ und Interessenabwdgung
miissen hier die berechtigten Belange des Bestellers de-
nen des Werkunternehmers vorgehen.

3. Der Senat hdlt daher nach erneuter Priifung an
seiner bisherigen Rechtsprechung fest, da8 nicht nur
die dem Werk unmittelbar anpaftenden Schiden den
§§ 635, 638 BGB unterfallen, sondern auch diejenigen
Folgeschiden, die eng mit dem Werkmangel zusammenhéngen,
nicht jedoch entferntere Mdngelfolgen.

Die Kritik an dieser Rechtsprechung (vgl. auSer
den oben Genannten noch Palandt BGB 31. Aufl. vor
§ 633, 4 e nit Nachweisen) geht dahin, diese Abgren-
zung sei fliissig und im Einzelfall nicht leicht zu ziehe

Abgesehen davon, daf eine zweckgerechte Gesetzes-
auslegung den Vorrang vor Abgrenzungsschwierigkeiten
im Einzelfall hat, diirfen diese Schwierigkeiten nicht
iiberschatzt werden.

Der Begriff des "engen Zusammenhangs" des Mingel-
folgeschadens mit dem Werkmangel :darf allerdings von
der Rechtsprechung keinesfalls schematisch und formel-
haft angewendet werden, um ohne nihere Begriindung daraus
nach Belieben die eine oder die gegenteilige andere Fol-
gerung zu ziehen. Vielmehr bedarf es jeweils einer nihe-
ren Begrindung und Wertung aus der Eigenart des Sachver-
halts, worin im gegebenen Fall der "enge Zusammenhang"
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zu sehen ist. Dabei kann sich wie auch sonst bei General-
klauseln im Verlauf der Rechtsprechung eine Typenbildung
nach Tatbestandsgruppen ergeben (vgl. Todt, Schadenser-
satzanspriiche S. 132 ff; BB 1971, 680, 682 f£f). Hinsicht-
lich dexr oben zu II 1 b erwdhnten Gruppen ist dies be-
reits geschehen. Ferner wird zum Beispiel der Umstand,
da der Folgeschaden an einem anderen Rechtsgut (Gesund-
heit, Eigentum an anderen Sachen als dem Werk) aufgetre-
ten ist (vgl. Larenz aa0), mdglicherweise zur Verneinung
eines engen Zusammenhangs zwischen Werkmangel und Folge-
schaden filhren. Andererseits zwingt der Umstand, daB es
sich um einen Schaden handelt, der nicht das Werk selbst,
sondern das "sonstige Vermdgen" betrifft, fiir sich allein
noch nicht dazu, den engen Zusammenhang zu verneinen.

4, Wendet man diese Grundsédtze auf den vorliegenden
Fall an, so ergibt sich, daB der enge Zusammenhang zwi-
schen dem Mangel des Statikerwerks des Beklagten und
der mit der Klage geltend gemachten Mingelfolge hier
zu bejahen ist.

Ziel der statischen Berechnung des Beklagten war
nicht die schriftliche Niederlegung eines Rechenwerks
als solche, sondern daB danach das Bauwerk errichtet
wurde. An diesem sind ihre Fehler Wirklichkeit geworden.
Da aber der Architekt hier neben seinen umfassenden
Architektenaufgaben dem Bauherrn gegeniiber es auch iiber-
nommen hatte, die statische Berechnung beizubringen,
war bereits das Architektenwerk mangelhaft. Das driickte
sich darin aus, dafl der Architekt dem Bauherrn -~ durch
die Kldgerin - Schadensersatz leisten muBte. Der Archi-
tekt hatte den Beklagten (als Erfiillungsgehilfen oder
gleich einem Nachunternehmer) zugezogen; das Werk des
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Beklagten war dazu bestimmt, in das des Architekten ein-
zugehen. Auf diese Weise hat es den Schaden des Archi-
tekten herbeigefiihrt. So gesehen besteht kein grundsidtz-
lich anderer Sachverhalt als in den oben unter II 1 D
angefiihrten Fidllen.

Der Anspruch der Kligerin ist also nach § 635 BGB
zu beurteilen. Die Verjadhrung bestimmt sich infolgedes—~
sen nach § 638 BGB. Auch hier handelt es sich um eine
Arbeit "bei einem Bauwerk", so daB die Verjdhrungsfrist
finf Jahre betrigt.

4. Ohne Rechtsfehler geht das Berufungsgericht da-
von aus, daB das Statikerwerk des Beklagten spdtestens
mit der Pertigstellung des Baues (1962) abgenommen war,
so daB bei Klageeinreichung (1969) die Fiinfjahresfrist
des § 638 BGB abgelaufen war.

Dagegen bringt die Revision auch nichts vor.
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Dann aber hat das Berufungsgericht die Klage mit
Recht wegen Verjihrung abgewiesen. Die Revision der Kli-

gerin ist daher mit der Kostenfolge des § 97 ZPO zuriick-
zuweisen.

Glanzmann Erbel Vogt

Finke Bundesrichter. Meise
kann nicht unter-
schreiben, weil er
seinen Urlaub ange-
treten hat.

Glanzmann
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