Nachschlagewery: ja -

Amtliche Sammlung: ja |
BGB §§ 6%%, 635, 242 A, Bf, 254 A

Dem Bauherrn steht es grundsidtzlich frel, ob er we-
gen eines Mangels am Bauwerk den Unternehmer oder den
Architekten, der seine Aufsichtspflicht schuldhaft wer. .
letzt hat, in Anspruch nehmen will, |

Nur in AusnahmefdZllen muBl sich der Bauvherr zunachat
an den Unternehmer halten. In keinem Falle ist es aber
dem Bestellexr zuzumuten, sich nennenswerten Schwierig-

keiten beil Durchsetzung seiner Anspriiche gegen den Unter

nehmexy auszusetzen, um den ihm ebenfalls haftenden Ar-
chitekten zu schonen.

BGH, Urt.v. 2. Hai 196% .. VII ZR 977/6%7 ~ OIG Diisseldorf
{ 1G Hamm

At




VII ZK_17./6! |

Verkiindet

am 2. Mai 1965,

Voitscheck, Justizobersekretsr
als Urkundsbeasmter

der Geschidftestelle

Im Namen dels Volkes

In dem Kechtsstreit

deg Architekten Helmut 5 ¢+ AN @ gmm -V
e, g,

Beklagten, Berufungskligers und
Kevigionsklégers,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. G-

|
gegen
den Apotheker Dr., Paul NAGMNEN, »GHNN, .ot con « (@S

Kldger, Berufungsbeklagten und
| . Hevisionsbeklagten,

« Prozebbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 2. Mai 7963 unter iitwirkung
des Senatspréasidenten Glanzmannlund der Bundesrichter
hietschel, Dr. Heimann-Trosien., Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:
Die Kevision des Beklagten gegen das Ur=-
teil des 72, Zivilsenats des Oberlandesgerichts

in Hemm vom 0. Mai 1967 wird zurlickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Kevision
zu tragen. '

Von Rechts wegen
|



Tatbestand:

——— S . m—

b Der Kliger liefl im Jahre 7953 ein Heus errichten und
: Ubertrug die Plenung sowle die Ortliche EBauaufsicht dem
beklagten Architekten. Die Maurerarbeiten fihrte der Bau-

unternehmer NP 2us -

Fliir die Betonkellerdecke waren eine untere uvund eine
obere Bewehrung durch Stahlmatten vorgesehen. Die Arbei.-

ter von [iWEEE untcerlicfen den BEinbau der oberen Mattes

Der Kliéger behauptet, dal infolge dieser Versdumnis
Schiiden an dem Haus aufgetreten seien, Fir sie habe der
Beklagte einzustehen, weil er seine Aufsichtgpflicht Vel
letzt habe. Mit der Klage hat der Kliger u.a. die Fest-
stellung verlangt, daf der Beklagte zum Ersatz der Schi-
den Verpflicpt@t sel, dle durch die dexr Kellerdecke an-
haftenden Mingel entestanden seien und noch entstiinden.

Der Beklagte nat Klageabweisung erbeten und Wider-
klage aut Zahlung seines Kesthonorars von “.499 DI er-
hoben. Er macht geltend, duB er die Versdumnis der Ar-
beiter von +4NENEE nicht zu vertrcten habe. In jedem
Falle mlivse sich der Klidger zuniichst an den Bauunterneh-
mer halten, bevor er ihn, den Beklagtern, in Anspruch neh-
nen konnc. '

vas Landgericht hat festgestellt, daf der Beklagte
verpflichtet ist, dem Kldger allen Schaden zu ersetzen
der durch die mangelhafte Kellerdecke entstanden ist
und noch entstchen wird. Es hat weiter ausgesprochen.
deff bei dexr Bemessung des Schadens der Honoraranspruch
des Beklagten von 1,499 DM zu beriicksichtigen ist. Die
Vliderklage hat es abgewicsen.
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Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagtep
zuriickgeviesen.

]
Mit der Hevision verfolgt der Beklagte seine Anlrage,

weiter. Der Kldger bittet, das Kechtsmittel zurlckzuwelsg

Entscheidungsgrinde:

———— - — —— - o o {o

I,

Das Oberlandesgericht ist der Ansicnt, dal die Iis
in der hellerdecke und dem dariber liegenden Steinholze |
fuBboden zuf die fenlende obere Bewehrung der Betonschid& I
zurickzufihren sind. Fur die Schiden habe der Beklagte
einzvustehen, da er die ihm obliegende Aufsichtspflicht
unzureichend erfillt habe.

"o Das Berufungsgericht stiitzt sich nierbei auf dic
Gutachten des Sachverstédndigen il ie- b Gl

!
Die Revision riigt, daB es nicht' den vom Beklagten

als sachverstindigen Zeugen benannten Ingenicur Bo
vernommen hat.

Dazu war das Oberlandesgericht nicht verpflichtet. |
BolllNAEY hatte cin Privatgutachten fiur den Beklagten er-
stattet, fs ist nicht ersichtlich, inwiefern er Uber

seine gutachtliche Tédtigkeit hinaus noch Tatsuchen be- §
v o ., : B
sunden gollte. Als szchverstédndiger Zeuge kem er also

Lk

nicht in Betracht. Jedenfalls fehlen hierszu hin}eichenw
de infihrungen im Schrifteatz des Beklagten vom 20, Ja-
nuar 960 und in der Hevisionsbegruhdung fvgl. § 554
Abs. 3 Nr. 2 b ZP0).



2. Das Oberlandesgericht bemerkt aufBer den Schiden
in der Kellerdecke und dem dariiber liegenden TuRboden
seien vermutlich noch weitere kisze im Hauvse auf die
fehlende Bewehrung zurilickzufiihren.

.

Damit hat es aber noch nicht ausgesprocnen, daB der
Beklegte auch nierfiir hafte.Nach dem allein mafigeblichen
Urteilgsatz hat er die Schiden zu ersetzen, die auf die
unsachgeméfBe Herstellung der Kellerdecke szuriickzufihren
sind. Huxr diéser Lusspruch geht in kechtskraft iliber. Da-
gegen ist die Frage, um welche Schdden es sich im ein-
zelnen handelt, im Leistungsverfahren zu klaren. Die
zusitzlichen, Ausfilbrungen in den Entscheidungsgriinden
des Ieststellungsurteils lber das Ausmafl dieser Schéden
nehmen an der Rechtskraft nicht teil.

Es kommt deswegen nicht deravf an, ob das Berufungs-
gericht mit der von ihm gegebenen begriindung suf jene
weiteren Schiden verwelsen durite,

5. Die Ausfihrungen des Oberlandesgerichtg iber
das Verschulden des Beklagten lassen keinen Rechtsirre

‘tum erkennen.
|

Der die Ortliche Bauaufsichnt fiihrende Architekt
hat dafiir zu sorgen, daf der Bau plangerecht und frei
von Mingeln errichtet wird. Die ihm insoweii obliegen=
den Leistungen richten sich nach den Usstidnden des Fale
les. Danach kann auch beriicksichtigt werden, ob dexr den
Bau ausfihrende Unternehmer oder seine Arbeiter und Ane
gestellten hinreichend zuverlidasig sind, so dafl ihnen
der Architekt in gewissem Umfange vertrauen dart (Urt.
d.5en.ve 25, Oktober 1962 VII ZR 79/67). Es ist ferner
richtig, dall es dem Architekten nicht zugemutet werden
kann, ununterorochen bei der Bavausfilhrung zugegen zu sein.




In jedem Falle muBl er aber die wichtigsten Bauab-
schnitte, von denen das Gelinen dés ganzen Werkes we-

gentlich abhingt, sel es perstnlichn, sei es durch einen |
Erfillungsgehilfen, unmittelbar lberwachen oder sich min

destens sofort nach der Ausfihrung jener Arbeiten von
der OrdnungsméiBigkeit Uberzeugen. Zu diesen wichtigsten
Arveiten gehbrt, wic das Oberlandesgericht ohne Kechtss
irrtum feststellt, das GieBen von Betondecken und ihre
Bewehrung. Das hat auch der Senat in dem erwihnten Ur-
teil vom 25. Oktober 1962 und in der Entscheidung vom
17. Mai 1962 - VII ZR 4/61 - bercits ausgesprachen.

Der Beklagte hat dadurch, dai er jene Uberwachung
vernachlassigt hat, die ihm obliegenden Pflichten ver-
letzt und daher fir den hierdurch verursachten Schaden
gemidl dem § 635 BGE einzustehen.

II.

te sichk zuerst an den Bauunternehmer NG venden
migsen; solange der Nachbesserungs- oder Gewdhr-
leistungsanspruch gegen diesen bestehe, seil dem Klédger
kein Scenaden entstandens

Aus den Gesétz 18Bt sich e¢iné solche, nur hilfswei- !
se in Betracnt kommende Haftung des Architekten nicht
cntnehmen, Sie crgibt sich auch nicht aus der Natur der
sacheo. |

|

swar wird in der kechtsprechung und im Scarifttun
nehrfach cine entgegengesetste Ansicht vertreten (0LG
Karlsruhe in Badigsche kechtspraxie 7927, %; 0IG Haum

'




| ‘ i 6 {

MDR 1957, 419; Erman, BGB 3. Aufl. § 631 Anm. 5; Roth-
gaber, Kom.z.Vertragsrecht und der Geb0 f.Arch., 6.Aull.,
5. 196, 1, Nordénfly@htp- Leitfaden durch das Bauve und
Architektenrecht, S. 97, f; Schmalzl, Anmerkungen MDE 1958,
425'und 1960, 224; Glaser, Betr. 1960, 405, f; Reinhuardt,
Bl.f. GBW 196, 71, f). Der Senat hat sie aber bereits
in dem Urteil NJW 1962, 1499 abgelehnt. Daran ist fest=
zuhalten,

1. Es ist richtig9 dall der Unternehmer gemés Ee
5 633 Abs. 2 BGB in erster Linie eine Sachleistung (die
Nachbesserung) schuldet und in der hegel auf Gewidhrlei-
stungqinsbesondere Schadensersatz,erst in Ansnruch ge~
nommen werden kann, wenn er jener Pflicht nlcht frl t~
gerecht nachkommt.

Das gilt aber nicht fir den Architekten. Von ihm
kann dcr ﬁestoller wegen der bauminguln die durch eine
Ver*@t ung der Aufsichtepilicht entstehen, keine Nach-
begserung verlangen (B3ZH NJV 1962, 1499). Vielmehr hat
der Architekt alsbald Schadensersatz zu leisten. Diese
Verpflichtung besteht unabhingig neben der des Bauun-

ternehmere und héngt nicht davon ab, dall letuterer die
seinige erfilllt. Eine Ersatzhaftung, wie sie im § 777
oder § 839 Abs. % S. 2 BGB (vgl. hierzu BGH NJW 1961,
1165) vorgesehen ‘ist, ken

I

nt das Ges etz insoweit nicht.

2. Lbensowenig trifft es zu, daBl der Bauherr kei-
“nen Schaden erlitten habe, solange ihm noch der Nach-
besserungsanspruch gegen den Unternehmer zusteht, : '
Hallgebend ist nur, wie aich‘dLe wirtschaftliche
Lage des Bauvherrn gestaltet het. Sie ist regelméfBig
trotz Bestehens des Nachbesserungsahspruchs gegen den




e

Unternehmer durch den Mangel verschlechtert., Dafiir hat
auch der Architekt einzustehen, wenn ihm ein Aufsichis-
verschulden zur Last fEllt.

3, Im Urteil NJW 9962 2499 hat der Senat ausgespro=
chen, dafll es trotzdem Ausnahmefélle geben kann, in denen
der Eesteller verpflichtet ist, zundchst von deﬁ Unters
nehmer die Nachbegserung zu verlangen.

Eine solche Lage kann sich allerdings ergeben. Je-
doch bedirfen die Ausfihrungen im Urteil vom 7. Mai 1962
der Erginzung. ‘

a) Der Senat ist davon ausgegangen, dall es dem Archi
tekten, wenn er dem Bauherrn Schadensersatz leiste, nicht
ohne weiteres moglich sein werde, von dem Bauunternehmer
cinen Ausgleich gemdB dem § 426 BGB zu verlangen, weil Qi
beiden nicht Gesamtschuldner scien (§§ 4271. 426 BGB). Aucl
im Hinblick hierauf hat er von dem Bauherrn eine beson- :
dere Ricksichtnahme suf die Interessen des Architekten
verlangt. ‘ , |

Hieran kann nicht unbeschrankit festgehalten werden,
Denn auch wenn der Architekt und der Bavunternchm r kei-
ne Gesamtschuldner sind, 8o besteht zwischen ihnen doch

nach anderen Grundsdtzen als denen des § 426 BGE eine Aug
| i
gleichspflicht. ~

Beseltigt der Bauunternehmer dén Mangel oder leistef
er oder der Architekt Schadensersatz, so wird auch d€r
'andere von sciner Verpflichtung frei. Das muB auch hin-
sichtlich des nur gegen den Bauunternehmer gerichteten
Nachbesserungsanspruchs gelten. Denn wirde dieser An- :
spruch trotz etwaiger Ersatzleistung seitens des Archi~
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tekten bestehen bleiben, sc wirde der Bauherr wegen des-
selben Mangels doppelte befriedigung erlangen, ein Er-
gebnis, das dem vom Gesetz verfolgten Ziel widersprechen
virde.

Daraus folgt, daB der den Schaden ausgleichende Ar-
chitekt auch ein Gegchidft des Bauunternehmers fihrt und
daher von diesem aus Geschiftsfiihrung ohne tuitrag ge-
mdB dem § 687 BGB Ersatz seiner Aufwehdungen verlangen
kann, soweit diesc Geschiftsfihrung dem wirklichen odex
mutmafBlichen Willen des Unternehmers entspricht. Dal der
Leistende such eine eigene Schuld tilgen will, steht
ciner Anwendung jener Vorschrift nicht entgegen (BGHZ "6,
12, 16),

| §

Die Hechtslage dndert sich auch dann nicht, wenn die
besonderen Voraussetzungen des § 683 BGB fehlen sollten,
Denn in diesem ralle hidtte der Architekt den Bzuunterneh-
mer ohne rechtlichen Grund von einer Verpflichtung be-
freit und konnte einen Ausgleich aus ungerechtfertigter
Bereicherung gemdf dem § 82 BGB von dem anderen 'verlan-
gen (vgl, hierzu von Caemmerer in Festschr.f.Rabel
S. 332,267 363). |

Wie dieser Ausgleich im einzelnen zu berechnen wére,
bedarf im vorliegenden ralle nicht der Erdrterung.

b) Den in dem Urteil NJW% 7962. "499 zusgesprochenen
Gedanken, daf die fehlendc Ausgleichspflicht zwischen dem
Architekten und dem Bavunternehmer den Besteller veran-
lassen miisse, besondere kiicksicht auf cdie belange des
Architekten zu nehmen, kann der Senat danach nicht auf-~
recht erhalpeno

i
|



; !
Trotzdem darf der Bavherr bei seinem EntschlufB, ob

er zunéichst gegen den Unternehmer oder den Architekten
~vorzugehen nat, nicht jede kilcksichtnahme avf den an-
deren vermissen lgssen, Das Vertragsverndltnis zwischen
ihnen untersteht den Grundsitzen der §§ 242 und 254 BGB,:
~Denm hat der Bauherr kechnung zu t;ageno Unter Ausnahme-
vmstinden kenn e€s ihm danach veréagt sein, den Archi-
tekten zum Ersatz heranzuziehen, wenn und soweit er sguf:
einfacherc ,insbesondere billigere Velse yon dem Untere
nehmer die Beseitigung des Mengels erlangen kann,

In keinem Falle ist es dem Bauherrn aber, wie der
Senat in dem Urteil NJW 1962, 1499 bereits ausgefiihrt
hat, zuzumuten, sich nennenswerten Schwierigkeiten bei
Durchéetzung‘seiner Anspriche gegen den Unternehmer ausé
zusetzen, wi den ihm ebenialls haftenden Architekten zu:
schonen. Ergebeh sich golche Schwierigkeiten, so wird
es dem besteller regelméfig unbenommen sein, cich ohne
Einschridnkung alsbald an den Architekten zu halten, Das:
w11t insbesondere, wenn dex bauhprr nur durch einen Pro-
zelh gegen den Unternehmer zu seinem Recht kommen konntes

, _

Vorliegend hat das Oberlandesgericht festgestellt
daf N GESEMEENR -rhcbliche Schwierigkeiten macht und nicht
.ohne weiteres bereit ist, den Schaden zu beheben, Unter:
solchen Umstidnden ist es dem Kliger nach dem Gesagten un
benommen, alsbald gegen den beklagten Architekten vorzué
gehen, (

dee Kesthonorar von 1.499 T geltend gemgcht. Es ist der
Iohe nuch unstreitig,
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, Das Oberlandesgericht weist die Widerklage mit der
Begrindung ab, sie sei solange ungerechtfertigt, als dexr
Kliéger einen Schadensersatzanspruch habe; der Beklagte
miisse daher vorlédutig noch auf sein kesthonorar warten.

Der Revision ist zuzugecen, daBl diese Ausfihrungen
nicht erkennen lassen, auf welcher kechtsgrundlage sie
peruhen. bs ist nicht ausgeschlossen, dali das Berufungs-~
gericht dem Klédger insoweit nur ein Zurickbehaltungs-
recht, sei es gemdf dem § 320, sei es gemiB dem § 273 BGB
zuerkennen woiltea Dann hidtte es aber, wie die kevision
zutreffend ausfiihrt, zu einer Verurteilung Zug um Zug ge-
lengen miissen.

|

Das Urteil braucht trotz dieser Unklarheit nicht
avfgehoben zu werden, dz es sich auch in diesem Punkte
nach dem unstreitigen Sachverhalt als richtig erweist
(§ 563 2P0). Der Beklagte hatte mit seiner ausstehenden
Honorarforderung von 1.499 Di vorsorglich gegen den
Schadensersatzanspruch des Kligers aufgerechnet (Schrift-
sttze vom 5. Oktober 1957 und 20. Oktober 1959 : Diesen
Schadensersatzgnspruch, der nach dem oben Gesagten zu
kecht vesteht, hat der Sachverstindige auf mindestens
5,000 DI berecnne.. Ler Beklagte hat ihn der Hhe nach
nicht bestriftenn

Laraues folgt, dal die restliche Honorarforderung
des Bekleglen im Viege der Aufrechnung (BGHZ 36, 376)
erloschen ist, und dal dariiber 'hinaus noch ein weiterer
Schadensersatzanspruch des Klidgers besteht.

| ‘ ‘

Somit ist die Widerklage zu Lecht abgewicsen wor-
den. Auch die kFeststellung in dem Urteilssatz wird
hierdurch nicht beriihrt.




IV,

|
Die Hevision ist daher mit der sich aus dem
§ 97 ZPJ ergebenden Kostenfolge zuriickzuweisen, da
dem Urteil auch sonst kein den bBeklagten beschwerender

Kecntsirrtun zu entnehmen ist.

Glanzmann Kietschel Helmann-rosien

Dr. Vogt ' Finke
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