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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 22. April 1965 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundes-—
richter Dr. Heimann-Trosien, Erbel, Hubert Meyer und
Dr. PFinke

fiir Recht crkannt:
Die Revision des Klédgers gegen das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in

Celle vom 6. November 1962 wird zuriickgewicsen.

Der Kldger hat dic Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagtc liefl im Jahre 1958 ein Einfamilienhaus
errichten. Einen Toil der Arbeiten iibertrug er dem Bau-
unternchmer E@EP. Mit der Planung, Oberleitung und
Bauaufgsicht beauftragte or den Kléger. Nach dessen Plan
(spiiter A genannt) sollte der FuBboden in den nicht un-
terkellerten Riiumon so angelegt werden, daB8 auf die Erd-
aufschiittung Schlacke in 20 cm Hohe anzubringen und
darauf dic weiteren Schichten, insbesondere die Isolier-
schicht, zu errichten warcn. Dieser Plan wurde nicht
ausgefithrt. Vielmchr lieB der Klégor die Schlacke auf
icolicrtem Beton aufbringen und nach oben ebenfalls iso-
licren (sopiiter Plan B genennt).

llach der Yertigstcllung und dem Einzug des Beklag-
ten inm Januar 1959 zeigten sich an dem Haugse verschiedene
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Miingel, derentwegen der Beklagte die Bezahlung decs Werk-
lohns an den Untcernehmer E@JlP zum Teil verweigerte.
Der dariiber gefiihrte Rechtsstreit endete am 4. Februar
1960 mit cinem Vergleich; danach hatte der Beklagte an
E@ED statt der von diesem geforderten rund 15.000 DI
nebst 10 ¢ Zinsen nur noch 6.000 DM zu entrichten; hiecr-
nit sollten alle gegenseitigen Anspriiche zwischen den
Parteien jencs Rechtsstreits erledigt sein.

Im April 1960 verlangte der Kldger mit der Klage
sein noch ausstchendes Honorar von 6.595 DM nebst Zinsen.

Der Beklagtc hat die Hthe der Klageforderung nicht
mchr bestritten, wie er in der Verhandlung vor dem Re-
visionsgericht bestdtigt hat. Er hat jedoch diec Beglei-
chung mit der Behauptung verweigert, daB8 der Bau Mingcl
aufweise, flir dic der Kldger einzustchen habe, weil scin
Plan fchlerhaft gewesen sei und cr seine Aufsichtspflichnt
verletzt habe. Insbegondere handele es sich um Schiéden,
dic infolge aufstcigender Feuchtigkeit am Fufiboden der
nicht unterkecllerten Riume aufgetreten seien; sice seicen
darauf zuriickzufiihren, daB die eingebrachte Schlacke
nicht trocken gewesen sei. Er hat Widerklage erhoben,
nit der er die Verurteilung des Klédgers zur Zahlung von
2.000 DM nebst Zinsen sowie die Feststcllung verlangt,
dal ihm der Kldger allen Schaden zu ersetzen habe, der
aus der fchlerhaften FuBbodenkonstruktion entstsanden sei.

Das Lendgericht hat die Klage durch Teilurteil ab-
gewicson. Das Oberlandesgericht hat dieses Urteil be-
stittigt.

Mlit der Revision verfolgt der Klidger seinen Anspruch
woiter. Der Beklagte bittet, das Rechtsmittel zurtickzu-
veisen.
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Entscheidungsgriinde:
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I.

Die Revision macht in erster Linie geltend, das an-
gefochtene Urteil enthalte keinen ordnungsmiéfSigen Tatbe-
stand und miisse wegen Verletzung des § 313 ZPO aufgehoben
werden.

Die Riige ist unbegriindet. Der Tatbestand ist zwar
schr ¥urz und cnthiilt nicht einmal die gem#B dem § 543
ZP0 zuliisgige Bezugnahme auf das Urteil des Landgerichts.
Den gesctzlichen Anforderungen gentigt er aber noch.

Gemid dem § 313 Abs. 2 S. 2 ZPO sind die erhobenen
Angpriiche genligend zu kennzcichnen und die Angriffs- und
Verteidigungsmittel ihrem Wesen nach hervorzuheben. Dic-
sc Vorschrift soll sicherstellen, daB zweifelsfrei er-
kennbar ist, welchen tatsédchlichen Streitstoff das Ge-
richt sciner Entscheidung zu Grunde gelegt hat.

Insoweit bestchen keine durchgreifenden Bedenken.
Es wird gesagt, daB der Kldger sein Architcktenhonorar
verlange und daB der Beklagte die Zshlung verweigere,
weil er mit Schadengersatzanspriichen aufgerechnet habe.
Vieclcher Art diesc Anspriiche sind, geht aus der Wiederga-
be der Bekundungen des im zweiten Rechtszuge vernommenen
Sachvergtindigen und aus den Entscheidungsgriinden hervor.
Auch dic Hhe von Anspruch und Gegensnspruch ergibt sich
aus den in Urteil angefiihrten Parteiantrigen. Inm iibrigen
wird dic Sachdarstecllung durch dic Bezugnshme auf die
gewechselten Schriftsiitze crginzt.

Dic von der Revision vertretene Meinung, das Urteil
enthalte keince ausreichcenden Entscheidungsgriinde (§ 551
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¥r. 7 ZP0), weil cs ohne eigenc Stellungnahme auf das
Gutachten des Sachversténdigen verweise, geht fehl. Das
Berufungsgericht war nicht gehalten, den Inhalt des Gut-
achtens im ecinzelnen wiederzugeben.

II.

Nach Ansicht des Sachverstidndigen DD sind die
Schiden am FuBboden darauf zuriickzufithren, daB dic Koks-
aschce feucht cingebracht worden ist. Er hdlt es fiir aus-
geschlossen, dafl sic crst spéiter nafl geworden ist.

Das Berufungegericht hat sich dem angeschlossen. Es
neint weiter, der Kliiger habe®dic Pflicht gehabt, die
Asche sorgfliiltig auf ihre Trockenheit zu priifen. Dazu
habe um so mchr Anlafl bestanden, als die Ausfithrung B
in Gegensats zum Plan A wegen des wasserdichten Ab-

schlusses der Schlackonfiilllung nach unten und der unzureichmﬁ

den Insolicrung nach oben besondere Gefahren in sich go-
borgen habe. Dicsce Priifungspflicht habe der Kléger
schuldhaft verletzt und haftc daher fiir den dadurch
verursachten Schaden.

1.) Die Revision greift mit Verfehrensriigen die An-
nahme des Berufungsgerichts an, die Asche sei bereits
feucht eingcbracht worden. Inshesondere riigt sie, daB
es die Angriffe des Klédgers gegen das Gutachten im
Schriftsatz vom 28. August 1962 nicht gewiirdigt habe.

Ihr iest zuzugeben, daB das Urteil eine solche Wiir-
digung vermissen liéft. Auch sonst finden sich darin Er-
brterungen, dic nicht unbedenklich sind. Der Kliger hat-
te Gr@llD nicht, wie es S. 9/10 des Urteils mehrfach
heif3t, als Gehilfen bei der oSrtlichen Bauaufsicht zZuge-—
zogen; Gr@ D war vielmchr der Polier des Bauunter-
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nchrers EQEP; auch der Beklagte hatte ihn nur als
dessen Gehilfe ongeschen, wie er im Schriftsatz vom

27. Januar 1960 im ProzeB 6 0 160/59 bestiitigt. Wahr-
scheinlich hat das Oberlandesgericht insoweit die Aus-
sagen der Zeugen Gr@ND und MS@D mindestens zum

Peil verwechscelt. SchliceBlich hat das Berufungsgericht
den Beweisontritt des Kldgers S. 7 seines Schriftsatzes
von 28. August 1962 nicht behandelt, wonach 39 cbm Asche
auf der Baustelle nicht dem Regen ausgesctzt gewesen
sein sollen.

Auf diescn Miingeln beruht das Urtcil aber nicht.
Dafl dic Aoche zu dem Zeitpunkt feucht war, zu dem sic
der Sachverstiindige T untersucht hat, ist un-
streitig. Das Berufungsgericht ist der Uberzeugung, daB
dicse Ycuchtigkeit aus der Zeit vor der Einbringung
stammt. Diescr Feststellung stehen die Anfiihrungen des
Kliigers im Schriftsatz vom 28, August 1962 nicht entge-
gen. Denn cs bestehen so viele Moglichkeiten, die zu
¢inem Feuchtwerden der Asche fiihren konnten, wic z.B.
auf dem Transport, daB mit der Erhebung der vom Kliger
ngetrectenen Beweise nichts zu gewinnen war., Eine solche
Bewieisaulfnahme hiittec hochstens diese oder jene Ursache
cusschlioflen konnen, nicht jedoch jede.

2.) Auch das Verschulden des Klidgers hst das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsirrtum bejoht.

a) Dic Revision ist der Ansicht, das Urteil lasse
nicht mit hinrcichender Sicherheit erkenncn, ob das
Oberlondesgericht dem Kliiger neben einem Aufsichts- auch
cinen Planungsfchler zur Last lege.

Darauf komnt cs im vorlicgenden Rechtsstreit nicht
an. Denn der Kliiger haftet dem Beklagten in gleicher Veise
filr ein Planungs- wic fiir ein Aufsichtsverschulden.
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b) Der Sachverustiindige D@ hélt es S. 36 seines
Gutachtens fiir erforderlich, ‘da sich der dic Bausufl-
sicht fithrende Architckt zur Trockenheitspriifung eines
besonderen Geriits bedient.

Das Berufungsgericht hat dahingestecllt gelassen, ob
den zuczustimmen ist. Nach scincr Ansicht habe es nicht
geniigt, dal Gr@® (gemeint ist ersichtlich Mo@D)
und der Kliiger den Zustond der Asche "bloB mit der
Hand" gepriift hiitten; denn dice Asche hétte, sclbot wenn
sic an der Oberfliiche trocken gewesen sei, weiter unten
fecucht sein konnen.

Das ist nicht, wic die Revision meint, dahin zu
verstehen, dafl das Oberlandesgericht doch die Priifung
nit cinem Geriit fiir notwendig erachtet hat. Vielmchr hat
cs damit dic Uberzecugung zum Ausdruck gebracht, daB der
Kliiger dic -~ an sich ausrcichende - Priifung mit der Hand
nur oberfliichlich und deswegen unzurcichend vorgenommen
hat. Vienn e¢s darin cecin Verschulden erblickt, so ist das
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

IIT.

Der Kliiger hat die Ansicht vertreten, dal in erster
Linic der Bauuntcrnchmer E@P fiir die Schidden gchaf-
tet hate, die durch dic Peuchtigkeit der Asche entstan-
den scicn. Der Beklsgte habe dadurch, daf cr P im
Vergleich vonm 4. Yebruar 1960 von jeder Haftung freigestellt
habe, etwaigec Riickgriffrianspriiche des Klidgers gegen
EOED vcrcitelt; cr verstoBe gegen Treu und Glauben,
venn cr trotzdem gegen den Kliiger vorgehe:s.

Das Berufungsgericht ist dem nicht gefolgt. Es hidlt
zvar den Bauherrn vnter Verwveisung auf das Urteil des
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Scnats NJW 1962, 1499 fiir verpflichtet, die Interesscn
des Architckten nicht auBler acht zu lassen; deswegen miis-
se jener, soweit Treu und Glauben dies erforderten, auch
seine Angpriiche gegen den Handwerker betreiben. Der Kli-
ger sci hier aber nicht dadurch beschwert, daB der Be-
klagtc den Unternchmer EQED aus der Haftung entlas-
sen habe. Von dem FuBbodenschaden, der sich nach dem Gut-
achten des Sachverstindigen DE® auf 10.650 DM belaufe,
habe niimlich der Kliger im Verhédltnis zu EGEJEP don
groften Teil zu tragen. Ein Betrag von 6.595 DM (in Hhe
der Klageforderung) falle dem Kliger unter allen Umstiin-
den allein zur Last.

Gegen diese Begriindung bestechen zwar Bedenken; das
Ergebnis, zu dem das Oberlandesgericht gelangt, ist je-
doch zutreffend.

1.) Seine Erwdgungen widren zwar nicht zu beanstenden,
wenn der Mangel auf einen Planungsfehler des Kliégers zu-
riickzufiihren wiire. Denn fiir ein solches Verschen h&tte
er im Verhidltnis zum Unternehmer in der Tat die iiberwie-
gende Verantwortung zu tragen.

Anders ist aber die Rechtslage, wenn ihm nur ein
Aufsichtsverschulden zur Last fallen wiirde, was nach den
Festatellungen des Berufungsgerichts ndher liegt, jeden-
falls nicht auszugchliefBen ist. Unter solchen Voraus-
sctzungen ist e¢s niimlich mit Treu und Glauben nicht ver-
cinbar, wenn der Beaufsichtigte dem Aufsichisfiihrer ont-
gegenhiilt, diescer habe nicht geniigend auf ihn aufgepaflt.
Vielmehr ist donn regelmiiffiig nur oder mindestens vorwic-
gend der Beaufsichtigte verantwortlich (u.a. BGHZ 28,
297, 300; Tschernitscheck NJIW 1963, 1133; Schmidt NJW
1964, 295).



-9 -

Diese Beurteilung konnte sich zwar #@ndern, wenn ¢s
der Architekt schuldhaft unterlassen hat, den Unternch-
ner auf nur schwer erkennbare Gefahren des an sich nicht
Tfechlerhaften Plans hinzuweisen. Das kommt hicr aber, cnt-
gogen der Ansicht des Oberlandesgerichts, nicht in Be-
tracht. Denn jeder Bauunternchmer mufl von sich aus wis-
sen, daB er keine fcuchte Schlackenfilllung in cinen Bau
einbringen darf, wenn sie nach unten zuverlidssig, nach
oben jedoch erkennbar unzureichend isolicrt ist (vgl. S. 27

d. Gutacht.Dillli®p) -

2.) Damit ist der angefochtenen Entscheidung zwar
dic Grundlagc cntzogen, venn man es, wie es das Revisions-
gericht tun muB, allein auf ei¥h Aufsichtsverschulden des
Kliigers abstellt. Sie ist trotzdem gemiB dem § 563 ZPO
aufrccht zu erhalten.

a) Dem Berufungsgericht kann nach den bisherigen
Feststellungen nicht entgegengetreten werden, wenn es
sonimmt, daf E@® durch den Vergleich vom 4. Februar
1960 von allen weitcrcen Anspriichen des Beklagten freige-—
stellt worden ist, also auch von solchen, die auf dem
Einbringen der fecuchten Asche beruhen.

Einc Abgeltungsklausel, wie sic der Vergleich ent-
hidlt, ist grundsiitzlich wirksam. Sie darf nur aufiecr acht
gclagsen worden, wenn die Parteicen iibereinstimmend cinen
begrenzten Rechtskreis erfassen wollten, wenn die nach-
triiglich aufgetretenen Schilden objektiv auBerhaldb der vor-
gestellten liegen und subjektiv nicht vorausschbar waren
und wenn schlieBlich die ncuen Schéden so erheblich gind,
dafl beide Teile den Abfindungsvergleich nach den Grund-
giitzen des recdlichen Verkchrs nicht geschlogssen haben
viirden (BCI Jz 1958, 363; 1M § 779 BGB Nr. 10 und 11).
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Aus den PFeststellungen des Berufungsgerichts crgibt
gsich nicht, daB dicsc Voraussetzungen gegcben sind. Ins-
besondere gilt das fiir dic Vorausschbarkeit von vieiteren
Schiiden, soweit sic im Vorprozefl noch nicht erfafSt worden
sind; denn es lag auf der Hand, daB die Feuchtigkeit auf
andere Gebitudeteile iibergrecifen konnte.

b) Dic Anspriiche des Beklagten gegen den Klidger sind
durch den Vergleich und die darin enthaltene Abgeltungs-
klauscl auch dann nicht beriihrt worden, wenn sie die oben
crwiihnte, unfasscnde Bedcutung haben sollte.

aa) Wic der GrofBe Senat fiir Zivilsachen am 1. Februar
1965 in der vorliegenden Sache cntschieden hat, sind der
Architckt und der Bauunternehmer Gesamtschuldner, vienn
sic filr Baumiingel gemidB dem § 635 BGB Schadenscrsatz in
Geld zu leisten haben. Eine Gesamtschuld ist nach dicsem
Beschlufl auch dann anzsunchmen, wenn dér Unternehmer, wie
ea bei Vergleichsschlufl hier méglicher+Weise noch der
Pall war, nur zur Begcitigung des Schadens gemdfl dem
§ 633 Abs. 2 BGB verpflichtet ist, wdhrend der Architekt
nach denm § 635 BGB Geldersatz schuldet.

DemgemiiB ist auch der § 423 BGB anwendbar, wonach
¢in zwischen cinem Glédubiger und cinem Gesamtschuldner
vercinbarter Erla3 dann fiir die librigen Schuldner wirkt,
venn die Vertragoschlicfienden das ganze Vertragsverhidlt-
nis aufhcben wollen.

Fir eincen solchen Verzichtswillen des Beklagten
fchlt cs an einem hinrcichenden Anhalt. Das von ihm
bestellte Vierk wies schwere HMiingel auf, und er versuchte,
Lreatz von dem dsfilr zuniichot verantwortlichen Bauunternch-
ner zu erlsngen. Dicscer bestritt seine Verpflichtung, chenso



- 11 -

wic cs der Architekt (der Kliger) getsn hat. Wenn der
Beklagte als Bauherr unter diescen, ilibrigens der Regel
entsprechenden, Umstinden seine berechtigten Anspriiche
gegenilber einem der Schuldner ermifigte, um wenigstens
ctwas alsbald zu erhalten, so konn daraus nicht der
Vlille cntnommen werden, den mithaftenden Architckten
cbenfalls freizustellen.

bb) Der Kliger kann sich nicht darauf berufen, daB
ihm der Beklagte durch den Vergleich etwaige Ausgleichs—
anopriiche gegen E@P cntzogen habe.

Diese Anspriiche stehen ihm nach dem BeschluB des
GroBen Scnats fir Zivilnachen gemif dem § 426 Abs. 1 BGB
unabhiingig von jenem Verzgleich zu. Zwar werden durch die-
sen Beschlufl die Augfithrungen des Scnats im Urteil BGHZ
39, 261, 265 f nicht beriihrt, nach denen der Bauherr
bei seinen ITaBnahmen dic bercechtigten Belange des Archi-
tekten richt auBier acht lasgen darf. Das hat der Beklag-
te aber nicht getan. Der Vergleich beriihrte, wic bereits
ausgefithrt, nicht die Riickgriffsanspriiche des Kligers ge-~
gen Y. Der Kliger hat auch nicht dargetan, ihm
sei dadurch ecin Schaden entstanden, daB die Forderung
des Beklagten gegen E@JJP durch die Abgoltungsklausecl
crloschen sel und sie deswegen nicht mehr gemédf dem
§ 426 Abs. 2 BGB auf ihn iibergchen kénne.

cc) SchlieB8lich stcht dem KliHger auch nicht die Ein-
rede der unzuliisoigen Rechtsausiibung zur Seite.

Zviar ist es immerhin denkbar, daB8 der Beklagte ge-
halten sein konntc, EENJJJJP von allen Anspriichen frei-
sustellen, auch von solchen, dic im Vlege des Riickgriffs
von Kliiger gogen L@ crhoben wurden. Aber selbst,
vienn nan den Vergleich so auslegen wiirde, so wiire dem
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Kliiger daraus kein eigener Anspruch erwachscn, kraft
dessen er die Riickzahlung der von ihm an den Beklagten
geleisteten Betriige verlengen kénnte (vgl. auch Frotz,
VersR 1965, 212, 217 Note 30).

¢) In der Verhandlung vor dem Senat hat der Kliger
vorgetragen, das Oberlandesgericht habe nicht entschie-
den, ob durch den PreisnachlaBl, den Eickhoff im Ver-
gleich vom 4. Februar 1960 gewidhrt habe, auch der ven den Be-
kiaogten im vorliegenden ProzeB geltend gemachte Schaden
nindestens zum Teil schon ausgeglichen worden sei; das
Revisionsgericht habe das zu unterstellen.

Es ist richtig, daB das Berufungsgericht diese Fra-
ge offen gelassen hat. Thre erneute Priifung durch den
Tatrichter ist aber nicht notwendig, weil sich aus dem
feststchenden Sachverhalt mit Sicherheit ergibt, dal je-
ner PreisnachlaB mit den FufBbodenschiden nichts zu tun
hat, um dic c¢s sich im Revisionsverfahren allein hendelt.

aa) Das Oberlsndesgericht hat sich im Urteil nicht
nugdriicklich auf die Akten des Vorprozesses zwischen dem
Beklagten und E D (6 O 160/59 des Landgerichts Han-
nover) bezogen. Es hat aber uw.a. auf die “sonstigen Un-
terlagen" verwiesa, dic bis zum Schlufl der miindlichen
Verhondlung cingereicht worden sind; dazu gehdren, wic
sich aus den Umgstiinden ergibt, auch diese Akten.

Gemi#i8 dem BeweisbeschluB vom 27. April 1961 hatte
ens ihre Heranzichung veranlaBt; ihren Inhalt hat es, wie
sich aus 8.10/11 des Urteils ergibt, bei seiner Entschei-
dung verwertet. Daraus ist zu entnchmen, daB es mit dem
Vort "Unterlagen" auch jenc Akten gemeint hat.
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bb) Der Beklagte hatte alle Schadensersatzanspriiche,
nit denen er im VorprozeB gegen die Forderung “GIEEED
aufgerechnet hatte, in sceinem dort eingercichten Schrift-
satz vom 27. Jonuar 1960 zusammengestellt. Sie setzten
sich zussmmen aus

8.400 DM fiir den Schaden "beziiglich der Fassade';
4.500 DM fiir die nachtrigliche Isolierung;
4.472,46GH filr Abrechnungsfchler.

it der "Isolierung" ist dabei, wic sich aus dem jenem
Schriftsatzs beigefiigten Gutachten Di@ sowic aus dem
darin crwithnten Gutachten Eh@il® ergibt, nicht die des
Fulbodens, sondern cine solche,des aufsteigonden Maucer-
werks gemeint. i

Der kurz darauf geschlossene Vergleich hat sich dem-
genmiil, wie in Ermengelung eines abweichenden Vortrags
der Partecicn angenommen werden mufB, nur auf die im Schrift-
satz vom 27. Januar 1960 angecgebenen Schddm bezogen.
Das wird auch durch die nachfolgende Festsctzung des
Streitwerts fiir den Vergleich bestdtigt.

~

Demgegeniiber hat sich das Oberlandesgericht im vor-
liegenden ProzeB nur mit den FuBbodenschiiden befaBit, wie
sie in dem Gutachten D vom 25. Mirz 1962 behandelt
vorden gsind und bei AbschluB des Vergleichs vom 4. Februor
1960 noch gar nicht bckannt warcen. Deswegen konnte sich
der von’gewiﬁhrtc Nachlaf3 nicht suf sic bezichen.




Iv.

Dic Revision ist danach mit der sich aus dem § 97
ZP0 crgebenden Kostenfolge zuriickzuweisen.

Glunznmann Heimann~Trosicn Erbel
Meyer Finke
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