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~Verkiindet 21 ]
ur 2, Mai 1963 |
vwoitscheck, 88 061
Justizobersckretar
als Urkundsbeamter
der Geschiédftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der.-Ehelcute Zahnarzt Dr. Rudolf S und Frau Margarctce
geb. DOIEND. TGS, V@D-traic @,

Kldger, Berufungsbeklagten, Revisionsklédger und

AnschluBrcvisionsbeklagten, ——
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt D -

gegen

den Architckten Lothar K@D, SIS, OG- trasc @,

Beklagten, Berufungsklédger, Revisionsbeklagten
und AnschlufBlirevisionskléger,
- ProzcBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic miind-
liche Verhandlung vom 2. Mai 1963 unter Mitwirkung des Senats-
prédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,

Dr. Heimann-Trosien, Dr. Vogt und Dr. Finke

fir Recht cerkannt:

Auf die Revision der Kliédger wird das Urteil des
7. Zivilsenats dcs Oberlandesgerichts in Hanmm (Westf.)
von 30. Mai 1961 inm Kostenpunkt und insoweit aufgcho-
ben, als zum Hachteil der Kliéger erkannt worden ist.

In diesem ﬂmféng wird die Sache zur neucn Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber dic Kosten der Revisions-
ingtanz, an das Becrufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Anschlufirevision wird zuriickgewiesen.

VYon Rechts wegen



Tatbestand:

Im Jahre 1954 betrauten die Kléger den Beklagten mit den
Architcktenaufgaben, cinschliefilich odrtlicher Bauaufsicht, fir
den Bau eines Einfamilicnhauses in B¢l®. Von November bis

Dezember 1954 wurde der Rohbau von cinem Bauunternchmer crrich- .

tet. Dieser erhielt dafiir von den Kligern Abschlagszahlungen
von 2%.000 LM.

Im Hdrz 1955 kiindigten die Kldger ihre Vertrige nit dem
Bauunternchmer und dem Beklagten, weil der Rohbau unbrauchbar
—sei und der Beklagte dad durch mangelnde Bauaufsicht mitver—
schuldet habe. Sie #erlangten Schadensersatz. In zwei Vorpro-
zesgen crwirkten der Kléger gegen den Bauunternehmer und beide
Klidger gegen den Beklagten rechtskréftige Urteile iiber cinen
Teilbetrag von 3.000 DM nebst Zinsen; der Beklagte wurde débeiw
"als Gesamtschuldner! mit dem Bauunternéhmer verurteilt. AuBef—

dem wurden 1955 und 1960 Beweissicherungsverfahren durchgefithrt.

1956- fiel der Bauunternehmer in Konkurs.

Im get21gen Prozell haben dle Kluger vom Beklagten zunachst ?J

Zahlung weiterer 2.000 DM nebst Zinsen begehrt. Spdter haben
sie die Klage auf 17.000 DM nebat Zinsen erweltert.

Dor Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Er hat geltend .
gemacht: Die. ursprungllchen Méngel seien unbedeutend und 1elcht
zu beheben gewesen. Mangel, die spiter eingetreten seien, wcll.
der Rohbau jahrelang ungedeckt geatanden habe, seien von ihm
nicht zu vertreten. Etwaige Mingelanspriiche der Kldger scien
groftenteils durch Vergicht erloschen oder verjhihrt.,

Im Laufe des Rechtsstreits haben die Kldger den Rohbau
abbrochen lassen. Der Beklagte hat die Auffassung vertreten,
das sci nicht erforderlich gewesen,




" vorgesehen und den Kldgern vertragiiCh zugésichert géhabt

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfange statt-
gegcbon. Das Oberlandesgericht hat den Beklagten nur zur Zah.
Jung von 2.000 DM an beide Klédger und von weiteren 1.000 Tl
an den Kldger (jeweils mit Zinsen) verurteilt. Die weiter-
gchende Klage hat es wegen Verjdhrung abgewiesen.

Mit der Revision verlangen die Kldger dic Wiederherstel
des landgerichtlichen Urteils, mit der AnschluBirevision der
klagte dic volle Abweisung der Klage. Jedc Partei hat bean-
tragt, dic Revision des Gegners zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

a1d

I.

Zur Méngelhaftung des Beklagten:

Das Berufungsgericht stellt fest, der Beklagte habe den
Rohbau bevufBt ohne Kenninis der Kléger mit wesentlich schwi
ren Fundamenten ausfithren lassen, als er in seinem Entvurf
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habe. AuSerdem habe er durch mangelnde Bauaufsicht verschul-
det, daB das Mauerwerk im_Verband mangelhaft gewesen sei und
zu breitc Fugen gehabt habes Es seien nimlich zu kleinc
Steinbrocken verwendet wordén5 éuch seien iibercinanderlie-

gende StoBfugen ohne Vérsprung angeordnet..

1Znyosad

1)  Weitcre Miéngel des Rohbaus hat das Berufungsgericht un-
beriicksichtigt gelassen, weil diec Kliger im vorliegenden
Rechtsstreit im Ortstermin vom 14. Februar 1959 vertraglich
darauf verzichtet hidtten, hieraus Anspriiche gegen den Beklag:
ten hersuleiten. Es handelt sich um falsche Mischung des
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KHortels, das Durchschimmern der Moniereisen auf der Unterscite
der Betondecken, zu schwache Keller- und Erdgeschofidecken so-
wic zu dinnen Kellerunterbeton und Kellerestrich.

Die Klidger meinen, ihre in der Niederschrift vom 14. Fcbruer ;
1959 enthaltenen Erklérungen stellten keinen Rechtsverzicht, |
auch kecin Gestdndnis, sondern lediglich die Mitteilung einer
Rechtsauffacsung dar.

Darauf braucht jedoch nicht cingegangen zu werden. Dean Gl -
‘@ic Revision der Kléger hat ohnehin aus anderen Griindon Frfolg, -
wic noch auszufiihren ist. Das Berufungsgericht hat daher in
der ncucn Verhandlung Gelegenheit, scine Auslegung der Nieder-
schrift vom 14. Fcbruar 1959 zu iiberpriifen.

2)  Der Beklagte riigt, das Berufungsgericht habe sein (des EL
Beklagten) Verschulden nicht ausreichend begriindet. :

Das trifft nicht zu. Soweit es sich um die schwichercn
Pundamente handelt, hat der Beklagte nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts bewuBt, also vorsétzlich gehandelt. Zur
Begriindung der Fahrldssigkeit des Beklégten bei der Bauauf-
sicht hat das Berufungsgericht in zuldssiger Weise auf die
Ausfiihrungen auf Seite 9 - 10 seines Urteils vom 31. Januar
1958 Besug genommen, das -im VorprozeB des Kligers gegen den
Beklagten ergangen ist. Dort hat es die Pahrléssigkeit des Be- -
klagten rechtsfehlerfrei dargetan.

ey Beklagte"macht gelténd, er habe zu der Zeit, als er
dic Abschlagszahlungen der Klager an den Bauunternchmer ver- _1Q
anlafite, nicht vorausschen konnen, daB dleser spédter in Kon- . |
kurs fallen werde. o _ i



Darauf kommt es jedoch nicht an. Es geniigt, daB der Be-
klagtc nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufuyy
gerichts die Méngel, u.a. durch Verletzung ceinerxr Bauaufsibhm
pflicht, mit verschuldet hat.

3) Dcr Beklagte glaubt, die Kléger kdnnten mangels Frist-
sctzung (§ 634 BGB) kecinen Schadensersatz fordern; der Be-
klagtc habe eine Hachbesserung nicht verweigert.

Das geht fehl. Die Kléger brauchten hicr keine Frist zur
Nachbesserung zu setzen. Donn dem Beklagten war einc Nachbesse
rung scines Architektenwerks, sovieit es sich um die Sorge fiir
plangerechte und ordnungsméBige Bauausfiihrung handclt, nieht |
mehr ndglich, nachdem der Rohbau planwidrig und fcehlerhaft
hergestellt war (BGH NJW 1962, 390 und 1499).

Bs kann den Kligern hier auch nicht nach § 254 Abs. 2
BGB der Vorvurf gemacht werden, sie hiétten dem Beklagten
lreinc Gelegenheit gegeben, die Fehler des Rohbaus abzustel-
len (vgl. BGH aa0). Denn der Beklagte hat nach den Feststel—;
lungen des Berufungsgerichts niemals eine Bereitschaft ge-
zeigt, dic Mingel des Rohbaus auf seine Kosten beseitigen
zu lassen. Er hat vielmehr gi2ts den Standpunkt vertreten,
ctwaige Méngel gingen nicht zu seinen Lasten. ‘

4) Das Berufungsgericht Begrﬁndéf die Verurteilﬁng des Be-
klagten gemidB dem ucrspriinglichen Klageantrag (2.000 DM) damit
daB dic Kldger wegen dér dor'Zusicherung des Beklagten nicht
cntsprechenden Fundamente, der zu breiten Stoffugen und des |
mangelhaften Verbands des Mauerwerks sich nicht auf cinc tech
nisch viclléicht mogliche Abhilfe hétten einzulassen brauches
condern das Werk des Beklagten als Ganzes hitten ablchnen und
Schadensersatz wegen Nichterfiillung des ganzen Werks hédtten
fordern diirfen (vgl. BGHZ 27, 215).



Der Schaden der Kldger bestche mindestens darin, dafl sic
unstreitig auf Anweisuhg des Beklagten dem Bauunternchmer fiir
den mangclhaften Rohbau 23.000 DM bezahlt hdtten und diescn
Betrag von ihm wegen seines Konkurses nicht zuriickerlangen
konnten. Auch unter Beriicksichtigung der im VorprozceB bercits
zuerkannten 3.000 DM sei daher die urspriingliche Klageforderung
der Kliéger in Hohe von wvieiteren 2.000 DM begriindct.

iese Ausfiihrungen lassen keinen Rechtsfehler erkenn?nn
a) Dasmﬁgfufungsgericht hat allerdings an anderer Stelle dar-
golegt, dic Mauerwerksmiingol allein {(ohne die Fundamentmiingel)
hiitten die Kldger nicht berechtigt, die Abnahme des Rohbvaus
abzulchnen und Schadensersatz wegen Nichterfiillung des ganzen
Architcktenvertrages zu verlangen. Dicse Ausfiihrungen stchen

aber im Zusammenhang mit der Beurteilung des erweiterten Klage~ h

antrages.

Der Beklagte findet das widerspruchsvoll. Er libersicht
aber, dafl das Berufungsgericht bei seinen Ausfiihrungen zum
urspringlichen Klageantrag die Fundamentméngel einbezicht,
dicge fiir den erwelterten Klageantrag'aber nicht beriicksichti-~

gen su kdnnen glaubt, well es der Auffassung ist, die Angspriiche

viegen der Fundamentmiingel seien inzwischen.verjéhrt° Dadurch
ist der Beklagte nicht beschwert.

b) Das Berufungsgericht hatte die Tatsache, daB die Funda-
nente schwicher éls zugesichert ausgefﬁhrt worden sind, als
langel des Architektenwerks zu beurteilen (§ 633 BGB). Es war
daran nicht dadurch gehindert, da8 der Rohbau iiber die Dauer
von 5 Jahren keine Scizrisse gezeigt hat.
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Das Berufungsgericht erwdhnt in diesem Zusammenhang noch
daB c¢s sich um e¢inen bloflen Rohbau ohne Dach gehandelt habe
und dic Fundamente noch léngst nicht die Lasten des bewohntey
fertigen Hauscs aufzuncehmen gechabt hdtten. Das ist eine bloBe
Hilfserwigung. Sic hat die Entscheidung des Berufungsgerichts
im Ergebnis nicht becinfluBt. Es braucht daher nicht erbrtmﬁ
zu werden, ob es, wenn es auf diesen Punkt entscheidend ange.
kommen wire, mangels cigener Sachkunde dariiber einen Sachver-
gtiindigen hiittc horen miissen, wic der Beklagte meint.

c) Das Berufungsgericht brauchte sich angesicﬁts_der Yiel-
zahl und des Umfgigs der beigebrachten Gutachten und der zwi-
schen ihnen bestehenden Widerspriiche nicht mit jedem Einzel-
punkt auscinanderzusctzen. Es geniligt, wenn seine Beweiswlirdi-
gung insgesamt eine sachgerechte Beurteilung erglbt (BGHZ 3,
162, 175). Das 1st der Fall. '

Unter diesen Umsténden brauchte es nicht ausdriicklich
auf das Gutachten W cinzugchen, zumal es sich um ein
Privatgutachten handelt, das der am vorliegenden Rechtsstreitl
nicht beteiligte Bauunternchmer in dem gegen ihn gerichteten
Vorproéeﬁ vorgelegt hatte.

IX.

Jew tes’S o gup Verjshrung:

Das Berufungsgericht hat.die durch Klageerweitcrung vom
9. Mai 1960 geltend gemachten weiteren 15.000 DM nebst Zinger
Zum groften Teil wegen Verjéhrung abgewiesen, gegen dic Xlii-
gerin in vollem Umfang, gegen den Kldger mit Ausnahme eincs
Betrages von 1.000 DM nebst Zinsen. ‘ |



Es ist dabei zutreffend davon ausgegangen, daB der
Architcktenvertrag der Parteien ein Werkvertrag ist (BGHZ
%1, 224; BGH VII ZR 58/59 vom 25. April 1960, VersR 1960, 738).
Deswegen hat es dic S5-jdhrige Verjdhrungsfrist des § €38 BGB
angewandt (vgl. BGHZ 32, 206).

1) Die Kliger meinen, es handele sich hier um Schiden aus
positiver Vertragsverletzung, so da8 nicht § 638 BGB, sondern
die 30-jihrige Verjshrung gemiéf § 195 BGB in Betracht komme.
Dic Anwicisung des Beklagten an den Bauunternehmer, die Funda-
nentce schwiicher als vorgesehen auszufiihren, sein Verhcimlichen
der schviicheren Fundamente vor den Bauherren sowie seine “Frei-
gabe" der Abschlagszahlungen der Klédger an den spiiter in Kon-
kurs gefellencen Bauunternchmer hédtten Schédden bewirkt, die
veder auf Unmoglichkeit noch auf Leistungsverzug der Beklagten '
beruhten, sondern‘auf "Schlechterfilllung" sciner Vertragspflich—:?'
ten und Verletzung von vertraglichén Nebenpflichten. Ly

Dic Riige ist im Ergebnis nicht begriindet.

Der'kurzen'Verjéhrung dés § 638 BGB unterliegen die Er- _f?
satzforderungen wegen aller Schidden, dic dem Werk unmiticlbar B
anhaften, weil es wegen Mangeln unbrauchbar, wertlos oder nin- }f§b
derwertig ist. Wenn zwischen dem Mangel und dem Schaden ein | ”:f
80 cnger, unmittelbarer Zusammenhang besteht wie hier, ist nur - -
cine Ersatzforderung aus § 635 BGB gegeben, welche in der kur-
zen Frist des § 638 BGB verjéhrt. Dagegen kopmen fiir eine
positlvo Vertragsverletzung solche Nachteile in Betracht,
dic dem Besteller als weitere Folge der Mingel auBerhald
des Verks erwachsen sind, sog. Folgesdhédeh (BGHZ 35, 130;

37, 341 sowic dic weiteren Entscheidungen des Senats VII ZR
205/60 vom 22. Februar 1962, VII ZR 193/61 vom 13. Dezcmber
1962 und VII ZR 199/61 vom 21. Januar 1963).
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Hicr hat der Beklagte nach den Feststzllungen des Beru-
fungsgerichts den Rohbau vertragswidrig mit zu schwachen Fun-
dementon ausfilhren lassen sowie unter schuldhafter Verletzung
sciner Bauaufsichtspflicht verschiedene Midngel des Maucrwerks
nicht benmerkt und nicht abstellen lassen. Dieses Verhalten des
Beklagten hat nicht nur dazu gefiihrt, daB8 der Rohbau Miéngel
hat, sondern auch dazu, da8 das Architcktenwerk:des Beklagten
cbenfalls Mdngel hat, die diesem unmittelbar anhaften. Denn
Pauwerk und Architektenwerk héngen ihrerseits unmittelbar zu-

semmen (BGHZ 37, 341, 343-344).

Die Anspriiche wegen der hier in Betracht kommenden Schid
griinden sich daher nicht auf positive Vertragsverletzung, son
dern auf § 655 BGB und fallen damit unter die kurze Verjiih

des § 638 BGB.

a) ©Bs kommt nicht darauf an, daB hier nicht Unmoglichkeit
oder Leistungsverzug, sondern sonstige Vertragsverletzungen
des Be?lagtcn vorliegen. Denn mit dieser Unterscheidung kann mow
den Schadenscrsatzanspruch aus Gewéhrleistung (§ 635 BGB)
iiberhaupt nicht von dem aus p031t1ver Vertragsverlot ung ab-
Verzug, sondern auf "sonstlger Vertragsverletzung" (Schlecht-
erfiillung). Fir die 1r~‘rage der Verjihrung ist daher nicht
auf das schadenstlftende Erelgnls, sondern auf die Art des
Schadens abzustellen.

b) . Das Verhéiﬁiibhenider schwiicheren Fundgmente durch den
Beklagten hat zu keinem htheren Schaden gefiilhrt, als er jetst

dem Rohbau und somit auch dem Architektenwerk des Beklagten
unmittelbar anhaftet (vel. BEHZ 35, 130, 134). Daran #ndert
sich auch dadurch nichts, daB die Kldger mogllcherweise bei

alsbaldiger Kenntnis der schwicheren Fundamente den Rohbau
gar nicht auf diesen hdtten auffiihren lassen.
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¢) Dadurch, dag8 der Beklagte die Klidger zu Abschlagszahlun-
gen an den Bauunternehmer veranlaBt hat und von diesem wegen
scines Konkurses keinc Rilckzahlung mehr zu erlangen ist, ist
ebenfalls kein weiterer Schaden eingetreten als der, welcher
dem ¥Werk des Bauunternehmers und damit auch dem Architekten-
werk des Beklagten unmittelbar anhaftet. In der zu Unrecht cr-
folgten Zahlung der 23.000 DM durch die Kl#ger an den Bauunter-
nchmer driickt sich gerade ‘der dem Architektenwerk anhaftcnde
Schaden aus. Es ist derselbe Schaden, gleichvicl, ob man ihn
darin sicht, daB das von den Klégern an den Bauunternchmer bc-
zahlte VWerk mangelhaft ist, oder darin, daB die Kliéger das
mangelhaftc Werk an den Bauunternehmer bezahlt haben.

Ob dic Kldger durch Verweigern oder alsbaldige Rilckfor-  £ -
derung ihrer Abschlagszahlungen: den Schadenihﬁtten‘VCrhutcn oder
nindern kdonnen, ist ohne Bedeutung fiir die hier allein cnt- - 5%1
scheidende Tatsache, dafl der Schaden der Kléger, so wie er ’.
jotzt besteht, mit den MiEngeln des Rohbaus und damit auch mit
den Héngeln des Archluektenwerks des Beklagten unmittelbar zu-
sammenhéngt. Denn wédre der Rohbau méngelfrei gewesen, so hidtten
die Kldger die Abschlagszahlungen an den Bauunternehmer lcisten
miissen. Nur die Mﬁngél des Rohbaus gaben ihnen die Moglichkeit
und das Recht, d1e Abschlagszahlungen zu verweigern oder uuruck~
zufordern, ‘ ‘ ' ’

2) Hach den Feststelluhgen des Berufungsgerichts hat der
Beklagte, ohne den Kligern etwas davon zu sagen, die Funda-
mente des Rohbaus bewuSt erheblich schwiicher ausfiihren las- .. .
sen, als das nach seinen eigenen Plénen vorgesehen und von ihm = ©
sugesichert war. Trotzdem ist das Berufungsgericht der Auffas—'"'
sung, der Beklagte habe diesen Umstand den Klédgern nicht arg-
listig verschwiegen (§ 638 BGB); denn er habe sich zu der
cigcnmﬁchtigen‘Abénderung der Fundamente fiir befugt gchaltcen
und auch angenommen, diese schwicheren Fundamente wiirden sta-
tisch ausreichen. |
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Das greifen die Kldger mit Recht an.

"Arglistig verschweigt", wer sich bewuBt ist, daf cin be
stimmter Umstand fiir dic EntschlieBung seines Vertragsgegners
von Erheblichkeit ist, nach Treu und Glauben diesen Umgstand
nitzuteilen verpflichtet ist und ihn trotzdem nicht offenbart
(vgl. RGRK BGB 11. Aufl., § 460 Anm. 7; Staudinger, BGB, ‘
11. Aufl. § 460 Rz. 13, beide mit Rechtsprechungsnachvcisen),

Das Berufungsgericht filhrt an anderer Stelle seines Urte
aus: Die Klidger hidtten ausdriicklich cin—gutes, solides und
festes Haus verlangt. Sie hédtten dem Beklagten gegeniiber zum
Ausdruck gebracht, da8 sic ganz sicher gehen, jedes Risik0'w:_
reiden wollten und auf vorsichtige, solide Bauweise besonderaj = -
Viert legten. Deswegen miisse angenommen werden, daf er die in
den Bauvorlagen angegebenen Fundamente hier vertraglich bin-
dend zZugesichert habe. Die Beschaffenheit der Fundamente habe
hicr besonderc Bedeutung gehabt. Die Bauvorlagen mit ihren Am :
gaben iiber die Art der Fundamente hdtten nicht nur die Grund-
lage fiir die Stellungnahme der BeEEMEMEB Bergbau AG gebildet, J
ob (auf deren Kosten) zusﬁtzliche Sicherungen gegen Bcrgscth‘ﬂvi‘
cingebaut werden sollten. Die Fundamente hétten vielmehr auw_; e
¢inen cinheitlichen Ring zu'bilden gehabt, um bei dem zcexkliif-
teten Gestein des Untergrundes ein gléichméﬂiges Setzen des
Hauses zu gewidhrleisten. Es seien deshalb nicht irgendwelche &
den statischen Erforderniééen noch genilgende Fundamentc, son-Jf
dern vielmehr dic'besondereh'in'der.Baubeschreibung und den

Bauvorlagen genau angegébeneh vertfaglich zugesichert worden.
Der Beklagte habe daher niéht eigenmﬁchtig eine schwichere
Augfithrung anordnen diirfen, ohne die Zustimmung der Kliiger
cinzuholen. - | '
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Das Berufungsgericht hat dann noch "insbesonderc das
recht cigenartige Verhalten des Beklagten bel der cigenmiich-
tigen, den Klédgern lange Zeit hindurch verheimlichten Ab-
gchwiichung der Fundamente" hervorgehoben, ohne jedoch dicses
von ihm beanstandete Verhalten hiher darzulegen.

Angesichts dicser seiner eigenen Feststellungen durfic
das Berufungsgericht ein arglistiges Verschwecigen des Beklag-
ten in Besug auf die schwicheren Fundamente nicht mit der von
ihm gegebenen Begriindung verneinen.

Viecr bevufBt verschweigt, da8 seinem Werk eine zugesicherte
Eigenschaft fchlt, handelt in der Regel arglistig. Wenn der
Beklagtc genau vufite, welch groflen Wert die Klédger mit Recht
darauf legtoen, daB gerade die in seinen Plédnen vorgeschenen
Fundanente ausgefiihrt wurden, und wenn er gerade desvegen die
Ausfithrung gémﬁﬁ seinen Plénen den Kliégern ausdriicklich ver-
traglich zugesichert hatte, so konnte er nicht annehmen, cr
diirfc dic Pundomente ohne ¥issen und Willen der Klédger eigen—-
miéichtig schwdcher ausfilhren lassen. Seine Arglist ist dann
auch nicht etwa deswegen ausgeschiossen, weil er angenommen
hdatte, die schwicheren Fundamente wiirden statisch noch aus-
rcichen. Denn das geniigte ja den Klégern nach den Fegtstellun-

gen des Berufungsgerichts-gerade nicht, und zwar aus triftigen.:f :

Grinden, wie dem Beklagten bekannt war.

Dieser Widerspruch im Berufungsurteil éwingt-zu seiner
Aufhcbung, soweit zum Nachteil der Kldger erkannt ist. Denn
wenn der Beklagte die schwiichere Ausfithrung der Fundamente
arglistig verschwiegen hat, so gilt insoweit nicht die
5-jéhrige, sondern die 30-jidhrige Verjidhrung (§§ 638, 195
BGB), und das Berufungsgericht durfte bei der Beurtcilung des
erweiterten Klageantrags beider Kléger dann die mangelhaftcn
Fundamente nicht auBler Betracht lassen, wie cs das getan hat.




Es wird in der ncecuen Verhandlung auch kléren miisscn, ob
der Bauunternchmer, obwohl er schwiichere und damit wahrschoein.
lich billigere Fundamente ausgefithrt hat, sich den hohercen
Prcis fiir die im 2lan vorgesehenen stdrkeren Fundamente von
den Klégern hat bezahlen lassen, sowie, ob der Beklagte das
crkannt und geduldet hat. Sollte das festgestellt werden, so
konnte eine Arglist des Beklagten nicht verneint werden.

3) Das Berufungsgericht meint, das vom Kléger im Jahre 195
becantragte-Beweissicherungsverfahren habe die;!g;jéhrung nur
insoweit zugunsten des Kldgers unterbrochen (§§ 639, 477 |
Abs. 2 BGB), als dieser in seinem Antrag vom 22. Mirz 1955
cinzelnc Kéngel des Rohbaus aufgezdhlt hat, also nur wegen
der Maucrwverksméngel, nicht aber wegen der Fundamentmiingel.

Das grecifen die Kléger mit heachtlichen Griinden an.

Hicerauf braucht jedoch nicht eingegangen zu werden. Dom
auch wvenn das Berufungsgericht in der Frage der Verjdhrung
vegen der Fundamentméngel Recht haben sollte, so durfte es
bei der Beurteilung des erweiterten Klageantrags doch nicht
davon ausgehen, der Kléger kinne nur Schadensersatz wegen
Schlechterfiillung, nicht aber Schadensersatz wegen Nichterfil
lung unter Ablehnung des ganzen Werks des Béklagten'fordcrn.

a) Der Besteller hat bvei Méngéln des Werks grundsétzlich
die Wahl, ob er es ablehnen oder behalten, ob or Schadens-
crsats wégen Nichterfﬁllung-odef Tagen nSchlechterfiillung
verlangen will. Das gilt sogar bei unerheblichen Mangeln, cs |
sci denn, da8 der Besteller gegen Treu und Glauben verstoht
(BGHZ 27, 215, 220).
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b) So ist es auch hier. Das Berufungsgericht folgert aller-
dings aus der Hohe der gemidf der Gebithrenordnung fiir Architck-
ten vercinbarten, von ihm fiir niedrig gehaltenen Gebiihr des
Beklagten fiir die Bauwaufsicht, dic Kldger h&@tten das Vierk des
Bcklagten nur bei seiner volligen Unbrauchbarkeit oder bei cr-
heblichen Miéngeln ablchnen und Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung verlangen konncen. Dieser Schlufl ist jedoch verfechlt.

c) Es kann dahinstehen, ob hier nicht schon dic festgestell-
ten Mauerwerksmiingel fiir sich allein ausreichen wiirden, um den
Anspruch auf_Schadensersatz wegen Nichterfiillung des ganzen
Architektenwerks zu begriinden, selbst wenn der Rohbau sonst
keinerlei weitere Mdngel aufgewiesen hdtte. Denn tatsiichlich
hatte der Rohbau erhebliche wecitere Méngel. Diese durfte das
Berufungsgericht bei der von ihm nach § 242 BGB vorzunehnen—
den AbwdEgung nicht auBler Betracht lassen. Von eincem VerstoS
der Kliger gegen Treu und Glauben kann bei der Vielzahl und _
Schwerc der dem Ronbau und dem Architektenwerk insgecamt an- o
haftenden Miéngel keine Rede sein. Der Beklagte mag (wegen
Verzicht und Verjdhrung) nicht mehr fiir séimtliche Mingel sei-
nes VWerks verantwortlich gemacht werden kénnen. Das hindert
aber nicht, das Vorhandensein der weiteren Mingel bei der Be- . |
urteilung der Frage zu beriicksichtigen, ob das Verlangen des 2;;
Bestellers nach:Schadensersatz wegen Nichterfiillung gegen Ireu 'f
und Glauben verstoBt. o |
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Es bleibt dabei, daB der Besteller grundsitzlich das N
Recht hat, auch bei geringfiigigen Miéngeln das Werk als Ganzes .|’
abzulehnen; er braucht sich im'allgemeinép;nicht}mit Flickwerk ,gil
abspeisen zu lassen. Nur in Pidllen eines RechtsmiBbrauchs ist |
das anders. Ein RechtsmiBbrauch liegt aber hier keinesfalls
vor, wenn der Rohbau wegen der ihm insgesamt anhaftenden L
Méngel als Ganzes nicht brauchbar war und abgerissen werden ,}
nuBte oder wenn es dem Besteller wegen der Gesamtméngel des f
Rohbaus nach Treu und Glauben nicht zuzumuten war, ihn 2zu
behalten.
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4) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Beweigssiche-
rungsantrag des Kldgers habe nur fir ihn, nicht aber zuglcich
fir die Kligerin die Verjidhrung unterbrochen. Das 1&3t keinen

Rechtsfehler erkennen.
Die von den Klidgern hiergegen erhobenen Riigen gechen fehl,

a) Ob der Klédger bei Stellung seines Beweissicherungsantra@'
geglaubt hat, der nach Art. 117 Abs. 2 GG damals (scit dem
1. April 1953) bereits auBer Kraft gesetzte § 1380 BGB a.F.
gelte noch fort, ist—unerheblich. Eine Verletzung des § 139
ZP0 ist in diesem Zusammenhang nicht ersichtlich.

b} Das Berufungsgericht hat, obwohl es § 429 BGB zitiert,
nicht ervrtert, ob die Kléger Teilgléubiger (§ 420 BGB), Ge- |
samtglaubiger (§§ 428 - 430 BGB) oder Gesamthandsgléubiger
(§ 432 BGB) sind. Es hat auch die zur Beurteilung diescr Frapll
crfordcerlichen Feststellungen nicht getroffen. Sie kann jedoci
auf sich beruhen, denn eine Unterbrechung der Verjéhrung wirkifl
auf jeden Pall nur zu Gunsten des Gléubigers, 1n dessen -Perso
diec Voraussetzungen dafuir gegeben sind. Da nur der Klager da-
mals das Beweissicherungsverfahren beantragt hat und nicht
auch diec Klidgerin, wirkt also eine dadurch herbeigefiihrte
Unterbrechung der Yerjdhrung nur zu Gunsten des Klégers und
nicht zu Gunsten der Kldgerin (§§ 429 Abs. 3 i. V. mit 425
Abs. 2, § 432 Abs. 2 BGB; RGRK aa0 § 420 Anm. 2).

¢) Die Annahmé der Kliger, der ﬁiagende Bhemann habe seine
unver jihrt gebliebene Forderung in der Weise auf die Kligeris
mitiibertragen, daB beide nebeneinander die Leistung zu for-
dern berechtigt wédren, findet schon im Sachverhalt keinc
Stutze, so daB sich rechtliche Erwidgungen hierzu ertibrigen.
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5) Das Berufungsgericht 1@8t die 5-jdhrige Verjdhrungs-
frist (abgesehen von der oben erdrterten Unterbrechung) mit
der Kindigung des Archltektenvertrages durch die Kliiger be-
ginnen,

Das beanstanden die Kldéger.

a) Sie machen geltend¢ der Architekt hafte nur hilfsweisec
hinter dem Bauunternehmer. Sic meinen damit anscheinend, so-
lange fiir sie die Mogllchkelt bestanden habe, vom Bauuntcr-
nchmer Ergatz zu verlangcn, hdtten sie gegen den Beklagten
noch kecine oder nur aufschicbend bedingte Prsatzan priiche ge-
1abt und habe deren Verjahrung daher noch nicht beginnen kon-
nen (§ 198 BGB).

Dem kann nicht gefolgt werden,

aa) Zu Unrecht berufen sich die Kliéger darauf, da8 eine
hilfsweisc Haftung des Architekten in einem hiufig benutz-
ten Architektenmustervértrag vorgesehen ist (vgl. § 12 B
Ziff. 2 aa0, abgedruckt bei Roth-Gaber GOA 6. Aufl. S. 21).‘ ]:Eé
Die Kldger haben nicht behauptet, daB sie den Vertrag mit '
dem Beklagten nach diesem Muster abgesch;ossen hédtten.

bb) Mangels entsprechender Verelnbarung haftet der Beklagte
als Architekt hier neben und nicht hilfsweise nach dem Bau- | :
unternchmer. Die Annahme einer grundsatzllch subsididren : 'f?j
Haftung des Archltekten ist zwar gelegentlichiin Recchtspre- - tw
chung und Schrlfttum vertreten worden (vgl. z.B. OLG Hamm

MDR 1957, 419; Roth—Gaber, aa0 S. 197). Eine gesegzliche
Grundlage fiir diese Auffassung ist jedoch nicht ersichtlich.
Vielmechr steht es dem Bauherrn grundsétzlich frei, ob er pich
wegen Mingeln des Bauwerks an den Bauunternehmer oder wegen
der damit zuSammenhﬁngenden Héngel des Architektenwerks an
den -Architckten halten will, wenn beide fiir dic Mangel ihres
verks verantwortlich sind.
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cc) Es 1ldBt sich im vorliegenden Falle auch nicht feststol.
len, daB die Klidger nach den §§ 242, 254 BGB verpflichtet
geviesen wéreh, sich zundchst an den Bauunternehmer zu halfey,
che gic den Beklagten als Architekten in Anspruch nahmen
(vgl. dic zur Veroffentlichung bestimmte Entscheidung des
Senats VII ZR 171/61 vom 2. Mai 1963). Denn sie haben ja
versucht, vom Bauunternehmer Ersatz zu verlangen, jedoch ohne
Erfolg. Dic Entstehung und der alsbaldige Beginn der Verjih- .
rung ihres Ersatzanspruchs gegen den Beklagten viire im ubri.
~ ¢en auch dann nicht ausgeschlossen gewesen, wvenn sie nicht _
versucht hédtten, gegen den -Bauwunternchmer vorzugehen. .

b)  Unerheblich ist fiir den Beginn der Verjdhrung, ob die
Kldger die Hingel im Zeitpunkt ihrer Kiindigung des Archi-
tektenvertrages bereits in vollem Umfange kannten, oder ob
ihnen dic Pealer an den Fundamenten damals noch verbengen
warcn., Die Kenntnis des Ersatzberechtigten ist nur fiir die
Verjihrung von Anspriichen aus unerlaubtcer Handlung von Be-
deutung (§ 852 BGB). Hier handelt es sich aber um vertragli
Anspriiche. '

¢) Eine Abnahme des Architektenwerks, woran § 638 Abs. 1
Satz 2 BGB den Beginn der Verjﬁhfung knﬁpft,'hat hier nicht

stattgefundena_Deswegen,ist'der Zéitpunkt mafligebend, in wel-
chem dic Kléger das Architektenwerk des Beklagten und seine
Avnahme endgiiltig abgelehnt haben (RGZ 165, 41, 54; Staudin-
ger, BGB, 11. Aufl. § 638, 15; Enneccerus-Lehmann, Schuld-
recht, 15. Bearb. § 151 II 4 c). Das ist der Zeitpunkt, in
dem sie den Architektenvertrag mit dem Beklagten gekiindigt
haben. Mit dieser Kiindigung war klar, daB das Werk des Beild
ten kiinftig endgililtig in dem Zustand verbleiben werde, den c8
damals crrcicht hatte. Es konnte daher von da ab von den Kiif
gern abschlieBend beurteilt werden. |



=18 - - /l

d) Die Klédger meinen, der Beklagte komne sich nicht auf
Verjihrung berufen, da er die Abschlagsrechnungen des Bau-
unternehmers nicht beanstandet und dadurch selbst verursacht
habe, daB die Kliger die Fehler der Fundamente nicht benerkt
hittten.

Das geht schon deswegeh fehl, weil, wenn dic Kliédger die
Klage nicht rechtzeitig vor Verjihrung erweitert haben soll-
ten, das genannte YVerhalten des Beklagten dafiir nicht ursiich-
lich gewesen sein kdnnte. Denn nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts waren den Klégern die Mangel an den Funda-
menten bereits léngere Zeit bekannt, bevor die vom Berufungs-
gericht angenommene Verjédhrung eintrat. '

6) Das Berufungsgericht fithrt aus: Die Verjdhrung sci nicht
wegen hdherer Gewalt nach § 203 Abs. 2 BGB gehemmt gewesen.
Selbst wenn man zu Guasten der Kléger unterstelle, sic hiitten
auf Grund der damaligen Rechtsprechung darauf vertraucen diir-
fen, daB der Architektenvertrag nicht Wérk-, sondern Dienst-
vertrag sei und daher nicht die 5-jdhrige, sondern die 30-jih-
" rige Verjdhrung in Betracht komme, so sei doch ein solcher
Irrtum der Klager fur den Llntrltt der Veraahrung hler nicht
ursidchlich geworden.

Das greifen dié:Klﬁger an unter Berufung auf dic Ent-
scheidung BGH IM Nr. 5 zu § 203 BGB = NJW 1960, 283 Nr. 1.

Die Riige bat im Ergebnis keinen Erfolg. Denn im vorlic-
genden Fall scheitert eine Hemmung der Verjdhrung schon daran,
daf vor Bekanntwerden der Entscheidung BGIIE 31, 224 in Recht-
sprechung und Schrifttum durchaus nicht die einhellige und
unbestrittene Auffassung galt, der Architektenvertrag sei

Dicnstvertrag. So hatten z.B. das Oberlandesgericht Diisceldorf
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(Entscheidung vom 16. Mai 1958 = JMBINW 1958, 175) ferner

Staudinger BGB 11. Aufl. (1958) vor § 631 Rz 20 sowic Roth-
Gaber GOA Ausgabe 1959 S. 52-53, 170 den die Planung mitum-
fassenden Architcktenvertrag als Werkvertrag aufgefaBt. Unig
diescen Umstédnden durften die Kldger nicht auf den Fortbestang

der damaligen Rechtsprechungides Berufungsgerichts in dieser
streitigen Frage vertraucn. Sie waren hier keineswegs durch
hohere Gewalt daran gehindert, die Klage rechtzeitig vor Ab-
lauf der Verjdhrungsfrist zu erweitern.

7r— Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Beklagte
verstofe mit seiner Verjdhrungseinrede nicht gegen Treu und
Glauben,

Das ist frei von Rechtsirrtum.

Der Beklagte wilrde mit seiner Berufung darauf, das die ff
Forderung verjéhrt sei, dann gegen Treu und Glauben (§ 242
BGB) verstoBen, wenn er den Klégern durch sein Verhalten
verstindigen Anlaf zu dem Vertrauen gegeben hitte, cine
Klageerweiteruhg‘sei nicht erforderlich, der Beklagte verde i
die Verjédhrungseinrede nicht erheben, und wenn diec Kléger
durch dicscs Vertrauen versnlaBt worden widren, die rechi-
zeitige Klageerweiterung zu unterlassen (BGHZ 9, 1, 5; BGH & -
NIV 1959, 241 sowie die Entscheidungen des Senats v11z126V86
vom 11. Februar 1957, VII ZR 227/58 vom 21. Dezember 1959, =
VII ZR 140/60 vom 27. November 1961 und VII ZR 199/61 von
21. Januar 1963). ‘ |

Das ist hier nicht der Fall.
. I1X.
Die Begriindung, mit welcher das Berufungsgericht dem
Kldger allein weitere 1.000 DM als Schadensersatz wegen

Schlechterfiillung zucerkannt hat, ist nach dem oben zu II J
Geocagten nicht haltbar.



Dennoch braucht das angefochtene Urteil deswegen insowecit
nicht aufgchoben 2zu werden. Denn diese Verurteilung ist im Yr-
gebnis zu Recht geschehen (§ 563 2P0). Da ndmlich der Kliger,
wie oben ausgefithrt, auch bei Verjdhrung der Fundamentmiingel
vegen dexr nichtverjdhrten Mauerwerksmingel Schadensersatz wve-
gen llichterfiillung des ganzen Architektenwerks vom Beklagten
fordern kann, so deckt der dem Klidger aus der Zahlung der
25.000 DI an den Bauwunternchmer enfstandene Schaden auch die
Verurteilung wegen der weiteren 1.000 DM. Durch die bisher zu-
crkannten 3.000 DM (im VorprozeB) sowie 2.000 DM und 1.000 DIi
(im gegenwirtigen ProzeB8) ist dieser Schaden noch nicht ausge-
glichens —

Nach alledem hat die Revision der Kliger Erfolg, widhrend
die AnschluBrevision des Beklagten zuriickzuweisen ist. Da es
noch weiterer tatrichterlicher Feststelluhgen bedarf, ist die
Sache im Umfangeder Aufhebung an das Berufungsgericht zuriick-
suvervieisen, das auch iiber die Kosten neu befinden mufi.

Glanzmann  Rietschel  Heimann-~Trogien Dr. Vogt  TIinke
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