BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

vII ZR 153/70 URTEIL Verkiindet am
i 20, Januar 1972

>,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1) der VoD - gl el \k t iengesellachaft in

MEllp, VGl @G-8, vertreten durch die
Vorstandsmitglieder Ministerialdirektor Alois M@EP und
Ministerialrat Dr. Heinz Dietrich KNS, beide in
FalD

/e,

Kldgerin, Berufungsklégerin und
Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von— -

2) des Architekten Max J gy in (IS, /@EB-tr. @,

Streithelfersder Klédgerin und
Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. CNIED
und Dr. - -

gegen

den Tiefbauunternehmer Robert L GHlED , LalllD veoi
L Ji 3
Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Januar 1972 unter Mit-
wirkung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs Glanz-
mann und der Bundesrichter Erbel, Dr. Vogt, Dr. Finke und
Meise

fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Klidgerin und des
Streithelfers Jensen wird das Urteil des
14, Zivilsenats des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts zu Hamburg vom 17. August 1970
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
visionen, an den 12. Zivilsenat des Beru-

fungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin lie8 im Jahre 1964 an der Langenlohe in
Elmshorn ein Wohnhaus bauen. Um die Tragfihigkeit des Bo-
dens zu ermitteln, hatte der Geologe Dr. GUD ein Gut-
achten fiir das gesamte Baugeldnde erstattet, auf dem 7
Reihen- und 4 Einzelhduser, darunter das der Kligerin, ge-
baut wurden. Das Gutachten ergab, daB8 eine Pfahlgriindung
erforderlich war. Nach dem vom Architekten JUlllR fiur das
Haus der Kligerin erstellten Leistungsverzeichnis waren
19 Rammpfihle von 9 m Linge zu spitzen, zu liefern und ge-
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mé8 Rammplan, DIN und VOB zu rammen; fiir jeden Pfahl war
das Rammprotokoll vorzulegen. Die Rammarbeiten fiir s&édmt-

liche Hiuser wurden dem Beklagten iibertragen.

Kurz vor der Vollendung des Hauses zeigten sich
Setzungserscheinungen. Die eingerammten Pfihle hatten
nicht die tragfdhige Geschiebemergelschicht erreicht.
Das Haus begann sich um eine west-6stliche Achse zur
Seite zu drehen. Risse in den Widnden, schiefe FuBbtden
und Wande, schlecht schlieBende Fenster und Tiiren u.a.
waren die Folgen.

Die Klégerin hat 111.749,21 DM nebst Zinsen als
Schadensersatz eingeklagt und beantragt festzustellen,
dail der Beklagte jeden infolge der mangelhaften Pfahl-
griindung am Hause noch entstehenden Schaden zu ersetzen
habe,

Die Kldgerin hat dem Architekten Jeilll® und der
Schleswig-Holsteinischen Landesbrandkasse als dessen
Bauwesenversicherer den Streit verkiindet. Beide sind
dem Rechtsstreit als Streithelfer der Kligerin beige-
treten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht die Berufung der Kligerin zuriickge-
wiesen.

Die Kldgerin und ihr Streithelfer Architekt Jullllim
verfolgen mit ihren Revisionen die mit der Klage gel-
tend gemachten Anspriiche weiter. Der Beklagte bean-
tragt, die Revisionen zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht (S. 22) entnimmt dem vom Archi-
tekten erstellten Leistungsverzeichnis (an Hand dessen
der Beklagte sein Angebot abgegeben hat) sowie dem hierauf
Bezug nehmenden Bauvertrag in Verbindung mit den darin
vereinbarten Allgemeinen Vertragsbedingungen, daB das
Einrammen der neunzehn 9 m langen Holzpfihle den aner-
kannten Regeln der Technik zu entsprechen hatte (§ 13
Ziff, 1 VOB (B)). Nach DIN 1054 Ziff, 5.112 sind schweben-
de Pfahlgriindungen nach Moglichkeit zu vermeiden; die Pf&h-
le miissen nach Ziff. 5.25 ausreichend tief im tragfiéhigen
Boden stehen.

1. Das Berufungsgericht stellt fest (BU S. 24), da8
das Werk des Beklagten mangelhaft ist (§ 13 Nr. 1 VOB (B)),
weil die Pfihle nicht den tragfihigen Geschiebemergel er-
reicht haben und deshaldb statt einer stehenden nur eine
schwebende Griindung des Hauses erzielt worden ist, was
zu den Setzungserscheinungen gefiihrt hat.

2. Der Architekt hatte auf Grund der Bodenuntersu-
chungen des Geologen Dr. G4il® und der statischen Be-
rechnung (BU S. 28 unten) die Iinge der Pfidhle im Lei~
stungsverzeichnis angegeben. DaB die Pfdhle keinen trag-
fdhigen Grund erreicht haben, ist somit auf die Lei-
stungsbeschreibung zuriickzufiihren (BU S. 24). Der Be-
klagte ist deshalb nach § 13 Ziff. 3 VOB (B) von der
Gewdhrleistung fiir den Mangel frei, auBler wenn er die
ihm nach § 4 Ziff. 3 obliegende Mitteilung iiber zu be-~
fiirchtende Mingel unterlassen hat (BU S. 28).



3. Fir den Architekten Jensen hatte dessen Ange-
stellter Bauingenieur Bormeister am 16. September 1968
mit dem Prokuristen des Beklagten, dem Dipl. Ing. Go@@@,
an Hand des geologischen Gutachtens die Rammarbeiten be-
sprochen. Beide hatten erkannt, da8 die von Dr. Gehrke
durchgefiihrten Bohrungen nicht den sicheren Schlu8
rechtfertigten, die 9 m langen Pfédhle wiirden in trag-—
fihigen Geschiebemergel eindringen (BU S. 30/31). Das
Berufungsgericht (S. 31) entnimmt ihren Bekundungen, das
sie sich jedoch dariiber einig wurden, die 9 m langen Pféh-
le wiirden deshald ausreichen, weil man bei den anderen
Grundstiicken mit 7 m langen Pfdhlen zufriedenstellend ge-
arbeitet hatte und weil man bei den letzten Hitzen (eine
Hitze sind jeweils 10 Rammschlige) "im schlimmsten Falle"
merken wiirde, wenn die Pfihle nicht in tragfdhigem Grund
stdnden. Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis,
daB der Beklagte keine Mitteilungspflicht verletzt habe
(BU S. 29), weil sein Dipl. Ing. G5@® die Bedenken mit
dem fiir den Architekten Jensen handelnden Bauingenieur
Bormeister besprochen, dieser also die Bedenken gekannt
habe (BU S. 33). Da8 Go@l® die Bedenken nicht schriftlich
mitgeteilt habe, sei unerheblich; der Bauuntermehmer koén-
ne zu seiner Entlastung dem Bauherrn auch eine miindliche
Mitteilung entgegenhalten (§ 254 BGB).

Mit diesen Ausfiihrungen wird das Berufungsgericht
dem von ihm festgestellten Sachverhalt nicht gerecht.

a) Um dem erforderlichen Hinweis des Auftragnehmers
auf bestehende Bedenken gegen die vom Auftraggeber vorge-
sehene Ausfilhrung das notwendige Gewicht zu wverleihen,
schreibt § 4 Nr. 3 VOB (B) die Schriftform vor. Diese
hat der Beklagte mnicht gewahrt.



Als der Bauingenieur Bormeister und der Dipl. Ing.
Gotze sich entschlossen, 9 m lange Pfdhle einzurammen,
wuBten sie jedoch auf Grund des geologischen Gutachtens,
daB es nicht sicher war, ob die Pf&hle den tragfihigen
Geschiebemergel erreichen wlirden. Beide fachkundigen
Vertreter gingen insofern gleichermaBen bewuBt ein Ri-
siko ein in der Hoffnung, daB 9 m lange Pfdhle aus-
reichen wiirden., Dieses gegebene Risiko eines MiBerfolgs
haben somit die Parteien in ihre vertraglichen Beziehun-
gen eingeschlossen. Aus diesem Grunde bestand in der
Tat keine zusdtzliche Mitteilungspflicht des Beklagten
mehr. Den Auftraggeber unmittelbar - wie das nach § 4
Ziff. 3 VOB (B) unter Umstidnden geboten sein kann -
schriftlich auf dieses Bedenken hinzuweisen und ihn ent-
scheiden zu lassen, hatte der Beklagte schon deshalbd
keinen AnlaB, weil damals noch der Architekt JalllED
fur den noch nicht feststehenden Bauherrn die Rammarbei-
ten durchfiihren lie8 (BU S. 2, 21).

b) Der Prokurist des Beklagten, der Dipl. Ing.
Go@®, hat jedoch bei der Besprechung mit dem Bauingenieur
Bormeister auch erkldrt, man werde es schlimmstenfalls
bei den letzten Hitzen merken, falls die Rammpfdhle
nicht im tragfihigen Grunde stinden (BU S. 34 Mitte,
35 unten). Dieser Erklirung miBt das Berufungsgericht,
was die Revision der Kligerin mit Recht riigt, nicht die
ihr zukommende Bedeutung bei.

aa) Es stellt fest, die Pfihle hitten 17 m lang
sein miissen, um eine sichere Griindung zu erreichen
(BU S. 31). Es folgt dem Sachverstindigen Dr. REIIEENND,
aus den Beobachtungen wdhrend des Rammens sei kein si-
cherer Schluff darauf zu ziehen gewesen, daB die Pfdhle



fest genug saBlen. Sie hidtten miglicherweise wegen des
Reibungswiderstandes oder weil ihre Spitzen am Schlu8
der Rammung in eine dichte Zwischenschicht gerieten,
nur den Anschein erweckt, geniigend fest gefahren zu
sein.

bb) DaB aus den letzten Hitzen nicht mit Sicher~
heit geschlossen werden konnte, ob die Pféhle festen
Grund erreicht hatten, hat der Beklagte selbst in sei-
nen Schriftsdtzen vom 18. Oktober 1966, S. 7/8 unter
Hinweis auf DIN 1054 Ziff. 5.342 Abs. 2 dargelegt.
Auch der Sachverstiéndige Prof. Dr. Lagll® hat dies
in seiner erginzenden Stellungnahme vom 6. Februar 1967
S. 3 ausgefiihrt, und die Kligerin hat sich im Schrift-
satz vom 10. Mdrz 1967, S. 2 hierauf berufen. Demge-
mdB hat das Landgericht in seinem Urteil S. 32 darauf
hingewiesen, da8 nach DIN 1054 Ziff. 5.3%42 Abs. 2 das
Erreichen von zulidssigen Eindringtiefen bei den letzten
drei Hitzen allein nicht beweise, daB die Pfahlspitzen
den tragfdhigen Baugrund erreicht haben und daB sich
darunter keine nachgiebige Schichten mehr befinden.

cc) Mit der somit nicht gerechtfertigten Erkli-
rung des Dipl. Ing. Gof, .man werde schlimmstenfalls
bei den letzten Hitzen merken, falls die Pfdhle nicht
in tragfihigem Grund stdnden, hat der Beklagte, der
diese Erklirung gegen sich gelten lassen mu8, es un-
terlassen darauf hinzuweisen, daf beim Einrammen nicht
mit Sicherheit festgestellt werden konnte, ob tragfi-
higer Grund erreicht wurde. Er hat dariiber hinaus so-~
gar die Bedenken des Bauingenieurs B¢l zunin-
dest teilweise ausgeriumt.



¢) Schon im Hinblick auf die vom Berufungsge-
richt nicht ausreichend gewertete Erkliarung des Vertre-
ters des Beklagten, muB8 das angefochtene Urteil auf
die Revisionen der Kligerin und ihres Streithelfers
Jensen aufgehoben werden. Es bleibt zu priifen, ob und
inwieweit der Beklagte trotz des an sich auf der ILei-
stungsbeschreibung des Architekten beruhenden und des-
halb zu Lasten der Klédgerin gehenden Mangels der Pfahl-
griindung gemidB § 13 Ziff. 3 VOB (B) von der Gewidhrlei-
stung deshaldb nicht frei ist, weil die ausgefiihrte
Erkldrung seines Dipl. Ing. Gotze nicht gerechtfertigt
war,

II.

Der Beklagte haftet auch dann, wenn bei der
Durchfiihrung der Rammarbeiten erkannt wurde oder hitte
erkannt werden ktonnen, daB die Pfdhle keinen tragfdhi-
gen Boden erreichten.

1. Wie vorstehend ausgefiihrt, kann den Rammwider-
stdnden wihrend der letzten Hitzen nicht mit Sicher-
heit entnommen werden, daB die Pfahlspitzen tragfihi-
gen Grund erreicht haben. Wohl aber kann ein nur ge-
ringer Widerstand wdhrend der letzten Hitzen ergeben,
dafl der Pfahl noch nicht in tragféhige Bodenschichten
eingedrungen ist.

2. Ausweislich des Leistungsverzeichnisses hatte
der Beklagte fiir jeden Pfahl das Rammprotokoll vorzu-
legen. Er hat jedoch nur fiir den ersten Pfahl ein Pro-
tokoll erstellt und den Architekten im Begleitschreiben
zur Rechnung vom 31. Oktober 1963 darauf hingewiesen,



da8 dieses Rammprotokoll "stellvertretend fiir alle ibri-
gen 18 Pfihle, die sich unter der Ramme v38llig gleich
verhielten", gelte,

3. Das Haus hat sich um eine west-0stliche Achse
zur Seite gedreht (BU S. 5). Das kann dafiir sprechen,
da die 19 Pfdhle in Schichten von unterschiedlicher
Tragfdhigkeit eingerammt worden sind und daB8 demgemisB
entgegen der Behauptung des Beklagten die Pfdhle unter-
schiedliche Rammwiderstinde gezeigt haben.

4., Das Berufungsgericht (S. 40) 148t dahingestellt,
ob den Zeugen GO@ und 14 geglaubt werden kann, 18
Pfdhle hdtten sich beim Einrammen genau so verhalten
wie der erste Pfahl, iliber den die beiden Zeugen ein
Rammprotokoll aufgenommen haben. Die Kl&gerin habe,
so filhrt es aus, jedenfalls nicht bewiesen, da8 dem Be-
klagten wdhrend der Rammarbeiten hinsichtlich der er-
strebten stehenden Griindung Bedenken hitten kommen
miissen. An der Beweislast der Kligerin &ndere nichts,
daB iiber 18 Pfdhle keine Protokolle erstellt wurden
und auch das Notizbuch des Rammfilhrers L€ mit dessen
Aufzeichnungen iliber die Rammarbeiten nicht mehr vor-
handen sei.

Auch darin kann dem Berufungsgericht nicht gefolgt
werden.

a) Die schon in DIN 1054 Ziff. 5.343 niedergeleg-
te Verpflichtung, bei jeder Griindung mit Rammpfdhlen
fiir die letzten drei Hitzen von je 10 Schligen das
Ziehen (= Eindringen) der Pfihle zu messen und die
Schlagarbeit "festzustellen", ist zusdtzlich im Lei-
stungsverzeichnis aufgefiihrt. Dort ist sogar vorgesehen,
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daB ein "Rammprotokoll" aufzunehmen ist. Der Beklagte
selbst versteht die Verpflichtung, ein Rammprotokoll
aufzunehmen, dahin, daB8 nicht nur die Wirkung der
letzten drei Hitzen, sondern das Verhalten des Pfahls
vom ersten Rammschlag an festgehalten werden sollte
(sog. "GroBes Protokoll"; BU S. 12).

b) Das Berufungsgericht fiihrt zutreffend aus
(BU S. 40 unten), da8 durch das Rammprotokoll fiir spd-
terhin der Remmvorgang eindeutig festgelegt werden soll-
te., Das Protokoll erleichtert dem Auftraggeber die Be-
weisfithrung, falls der Unternehmer die Arbeiten nicht
fachgerecht ausgefiihrt hat. Nimmt der Auftragnehmer
kein Protokoll auf, so erschwert er dem Auftraggebdber
gegebenenfalls die Beweisfiihrung und handelt vertrags-
widrig. Auch eine fahrlidssige Vereitelung oder Erschwe-
rung der Beweisfiihrung fiihrt zur Umkehr der Beweislast
(RGZ 105, 255, 259; BGH IM § 282 ZPO Nr. 2). Der vor-
liegende Fall ist insofern nicht anders zu behandeln als
wenn ein Arzt vorgeschriebene Aufzeichnungen iiber ein
Krankheitsbild unterlassen hat (RG HRR 35, 1009). Hier
hat der Beklagte eine vertraglich iibernommene Beweis-
sicherung nicht vorgenommen.

c) Die fiir jeden Pfahl vereinbarten Protokolle er-
hielten fiir die Beweisfilhrung sogar verstidrkte Bedeutung
durch die Erklirung des Dipl. Ing. Go@p, bei den letzten
Hitzen ktnne festgestellt werden, ob die Pfihle trag-
fdhigen Boden erreichten.

d) DaB der Architekt bei den Rammarbeiten fiir die
anderen Hiuser sich jeweils mit einem Protokoll fiir
einen Pfahl begniigt hatte und dem Schreiben des Beklagten
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vom 31. Oktober 1963, das Protokoll iiber einen Pfahl
solle zugleich fiir die anderen Pfdhle gelten, nicht
widersprochen hat (BU S. 42) kann einer Umkehr der Be-
weislast zuungunsten des Beklagten nicht entgegenstehen .
Bei den Rammarbeiten fiir das Haus der Xl&gerin kam Pro —
tokollen iiber das Verhalten eines jeden Pfahles wegen
des gerade hier eingegangenen Risikos besondere Bedeu-
tung zu. Ein Widerspruch des Architekten gegen das
Schreiben vom 31. Oktober 1963 hitte nur zur Erstellu
nachtriglich angefertigter Protokolle fiithren konnen, §g~
nen die nach DIN 1054 und dem Vertrag der Parteien ge-
wollte Beweiskraft nicht zukommen kénnte.

IIT,

Das angefochtene Urteil ist somit auf die Revisionwn
des Beklagten und seines Streithelfers aufzuheben und di,
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision an das Berufungsgericht zuriick-—
zuverweisen. Der Senat hat von der Moglichkeit des
§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Glanzmann Erbvel Vogt
Finke Meise
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