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Verkiindet

9. Juli 1964 7
‘?ixcl)litschgcllé, Justizobersekretidr 2229 097

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Beschlusg

e Mnrtmtent wy S e Stus S, s

In dem Rechtisstreit

des Architekten Paul G G in HEEEES, Sch@iDstr.@,

Klagers, Berufungsklégers und
Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. r und
Dr. -

gegen
den Rechtsanwalt Dr. Hugo M G in HOumy-H-GHER-
G, -G < ?

. Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt IR -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 9. Juli 1964 unter Mitwirkung des Se-
natsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter

Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

beschlossen:

Die Sache wird gem#iB dem § 137 GVG dem Grofien
Scenat flir Zivilsachen zur Entscheidung der Fra-
ge vorgelegt, ob der Architekt, den der Bauherr
gemif dem § 635 BGB wegen einer Aufsichtspflicht-
verletzung auf Schadensersatz in Anspruch nimmt,
gegen den Bauuntornehmer einen Ausgleichsan--
spruch gemidf dem § 426 BGB geltend machen kann..



Griinde:

Nach der Rechtsprechung des Senats haften der Archi-
tckt und der Bauunternchmer nicht als Gesamtschuldner (NJW
1962, 1499; BGHZ ‘39, 261). Im Urteil NJV 1962, 1499 hat
der Senat deswegen ausgesprochen, daB es dem Architekten
nicht ohne” vieiteres moglich sein wird, von den Handwer-
kern gemifl dem § 426 Abs. 1 BGB Ausgleich zu verlsngen.
Dicse Auffassung hat der Senat in dem Urteil BGHZ 39,

261, 264, f dahin erginzt, daB ein solcher Ausgleich auf
dem Vege liber die Geschdftsfiihrung ohne Auftrag oder die
ungerechtfertigte Bereicherung erzielt werden kann.

Der vorliegende ¥all zeigt, daB8 auch diese Rechts~
meinung nicht ausreicht,  um sachgeméife und gerechte Er-
gebnisse zu erzielen. Vielmehr bedarf es einer entspre-
chenden Anwendung des § 426 Abs. 1 BGB. Diese hat jedoch
der Bundesgerichtshof bisher nicht zugelassen (BGHZ 13,
360, 365, f3 19, 114, 123,f).

Der VII. Zivilsenat hat daher beschlossen, die Frage
dem GroBfen Senat fiir Zivilsachen gemiéB dem § 137 GVG vor-
zulegen.

Sachvérhalt:

Der Beklagte lieB im Jahre 1958 ein Einfamilienhaus
errichten. Einen Teil der Arbeiten iibertrug er dem Bau-
unternchmer E@IJB. YMit der Planung, Oberleitung und
Bauaufsicht beauftragte er den Kléger. Nach dessen
ersten Plan (A) sollte der FuBlboden in den nicht unter-
kellerten Rdumen so angeclegt werden, daB auf die Erd-
aufschiittung Schlacke in 20 cm Hthe anzubringen und
darauf die weiteren Schichten, insbesondere die Isolier-
schicht, zu errichten waren. Dieser Plan wurde nicht aus--
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gefihrt. Vielmehr lieB der Klidger die Schlacke auf iso-
licrten Beton aufbringen und nach oben ebenfalls isolie-
ren (Plan B genannt).

Nach der Fertigstellung und dem Einzug des Beklagten
im Januar 1959 zeigten sich an dem Hause verschiedene MdAn-
gel, derentwegen der Beklagte dem Unternehmer E(EIEEED
gegenilber die Bezahlung des Werklohns zum Teil verweiger-
te. Der dariiber gefiihrte Rechtsstreit endete am 4. Februar
1960 mit einem Vergleich; danach hatte der Beklagte an
- Eickhoff statt der von diesem geforderten rund 15.000 DM
nebst 10 % Zinsen nur noch 6.000 DM zu zahlen; hiermit
sollten alle gegenseitigen Anspriiche zwischen den Par-
teien jénes Prozesses erledigt sein.

Im April 1960 verlangte der Klidger mit der Klage
sein noch ausstehendes Honorar von 6.59% DM nebst Zinsen.

Der Beklagte hat die Bezshlung mit der Behauptung
verwveigert, da der Bau Midngel aufweise, fiir die der
Kldger einzustechen habe, weil sein Plan fehlerhaft gewe-
gsen sei und er séine Aufsichtspflicht verletzt habe; ins-~
besondere handele es sich um Schidden, die infolge auf-
steigénder Feuchtigkeit am Fufiboden der nicht unterkel-
lerten Riume aufgetreten seien.

In der Tat sind wesentliche Mingel des Hauses, wie
jetzt unstreitig ist, auf die Peuchtigkeit der einge-
brachten Schlacke zurickzufiithren.

o

Das Landgericht hat die Xlage abgewiesen. Dieses Ur-

teil hat das Oberlandesgericht bestétigt.

Mit der Revision verfolgt der Kléger seinen Anspruch
weiter. |
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Beurteilung:

I.

Einige formelle Revisionsriigen und sonstige Fragen
spielen fir die Vorlegung keine entscheidende Rolle. Sie
.werden deswegen nur in Umrissen behandelt.

1. Die Riige, das Urteil enthalte keinen ordnungsmids-
sigen Tatbestand, halt der Senat fir unbegriindet.

2. Die Klageforderung als solche ist unstreitig, wie
in der Verhandlung vor dem Senat gekliirt worden ist. Es
kommt also nicht darauf an, ob der Beklagte mit seinem
Schadensersatzanspruch aus dem § 635 BGB aufrechnen konn-
te oder ob es sich um eine "Verrechnung" handelt. Deswe-
gen bedarf es auch keines Eingehens darauf, ob das Ober-
landesgericht das Bestehen der Forderung dahingestellt
lagsen durfte.

3. Der Senat ist der Ansicht, daB das Berufungsge-
richt eine Aufsichtspflichtverletzung des Klégers ohne
Rechtsirrtum festgestellt hat. Sie liegt darin, dafl er
die Feuchtigkeit der Schlacke nicht bemerkt und ihr Ein-
bringen nicht verhindert hat.

Einen Planungsfchler hélt der Senat dagegén nicht
fiir dargetan.

4. Das Oberlandeégericht nimmt rechtlich zutreffend
an, daf der Beklagte im Vergleich vom 4. Februar 1960
auf alle weiteren Anspriiche gegen E{®, slsc auch
auf den sich aus der Einbringung feuchter Schlacke er-
gebenden, verzichtet hat. .
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Es vertritt ferner die Ansicht, der Kliger sei durch
diesen Vergleich nicht benachteiligt. Ein Ausgleichsan-
spruch gegen E@® have ihm ohnchin nicht zugestanden.
Da den Kldger die weitaus iiberwiegende Schuld an dem |
Schaden treffe, habe ihn der Beklagte mit vollem Recht,
wie geschehen, in Anspruch genommen.

Dem Ausgangspunkt des Oberlandesgerichts kann der
Senat nicht beipflichten. Vielmehr trifft nach dem fest-
gestellten Sachverhalt die Hauptschuld den Bauunterneh-
ner E@D, der die Schlacke naB eingebracht hat. Das
Aufsichtsverschulden des Kligers tritt demgegeniiber weit
guriick (vgl. den Rechitsgedanken der §§ 840 Abs. 2 und ;
1833 Abs. 2 S. 2 BGB). '

II.

Das Urteil konnte nach Ansicht des Senats nur auf-
recht erhalten werden, wenn dem Kliger im Fall seiner In-
anspruchnahme ein Ausgleichsanspruch gegen den Bauunter-
nehmer E@® zusteht; andernfalls widre es grob unbil-
lig. Deshald héngt die Entscheidung davon ab, ob der
Architekt solche Ausgleichsanspriiche gegen den Bauunter-
nehmer hat, ob sie hier durch den vom Beklagten mit E@)-
@ gcschlossenen Vergleich beeintrdchtigt worden sind
und ob der Kliger dies dem Beklagten entgegenhalten kann.

1. ¥enn man der Entscheidung des Senats BGHZ 39, 261
folgt, konnte der Kliéger urspriinglich seine Riickgriffsan-
spriiche gegen E@EEEEP nach den Grundsitzen der Geschifts-
fiihrung ohne Auftrag oder der ungerechtfertigtén Berei-
cherung verwirklichen.

Diese Anspriiche hat ihm der Beklagte dadurch abge-
schnitten, daB er E@D aus jeder Haftung entlassen hat.
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Lenn nunmehr fihrt der Kliger, wenn er den Beklagten be-
friedigt, weder ein Geschéft EEJN noch befreit er
ihn von einer Schuld. Er hat dann also durch jene MaB-
nahme des Beklagten seinen Ausgleichsanspruch verloren.

Nach Ansicht des Senats wiirde der Beklagte das zu
vertreten haben. Es ist bereits in den Urteilen NJW 1962,
1499 und BGHZ 39, 261 darauf hingewiesen worden, daB der
Bauherr auf die berechtigten Belange des Architekten Riick-
sicht zu nehmen hat. Er hat als Auftraggeber seinem Be-
auftragten gegeniiber vertragliche Treuwepflichten, die es
ihm verbieten, dessen Interegsen in undbilliger Weise zu
vernachliissigen. Das tut er aber, wenn er den Unternehmer
aus jeder Haftung entléBt und trotzdem den Architekten,
dem er den Rilckgriff unmiglich gemacht hat, in Anspruch
"nimmt. Denn dadurch setzt er sich mit seinem eigenen
fritheren Verhalten in einen mit Treu und Glauben unver-
einbaren Widerspruch.

Hinzu kommt, daB der Beklagte im VorprozeB gegen
FEEED such Anspriiche wegen Mingeln erhoben hat, die
durch von unten eindringende Feuchtigkeit verursacht
sein sollten. Er hat daflir einen Betrag von 4.500 DM an-
gesetzt. Es héitte fiir ihn nahe liegen miissen, damals
bereits an den XKliger herangutreten und nicht erst,
nachden er sich mit EQJll» verglichen hatte.

Der Senat gelangt also zu dem Ergebnis, daB der Be-
klagte, wenn man :das Innenverh#iltnis zwischen dem Archi-
und dem Unternehmer nur nasch den Grundsdtzen der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag und der ungerechtfertigten
Bercicherung beurteilt, gehindert wire, son dem Kléger
Schadenscrsatz wegen der Schéaden zu verlangen, die sich
aus der Feuchtigkeit der eingebrachten Schlacke ergeben
haben; mindestens bediirfte es insoweit noch einer tat-
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richterlichen Priifung. Das Urteil miiBte dann in jedem
Falle aufgehoben werden.

2. Dieses Ergebnis wird zwar den berechtigten Be-
langen des Architekten gerecht. Es widerspricht aber
denen des Bauherrn. Dieser wiirde in seinen MaBnahmen
unbillig beschriénkt, wenn er bel ecinem Vergleich mit
dem Bauunternehmer einen Verlust seiner Anspriiche gegen
den Architekten befiirchten miiBte. Zudem ktnnen auch
Schwierigkeiten entstehen, wenn etwa der Anspruch des
Bauherrn gegen den Unternehmer durch ein Urteil ver-
neint wird, das keine Rechtskraftwirkung fiir oder ge-
gen den Architekten hat.

Der Senat ist danach der Ansicht, daB eine gerechte
Losung nur auf dem Wege iiber eine entsprechende Anwen-
dung des § 426 Abs. 1 BGB zu erzielen ist. Dann wire
vorliegend die Revision gzuriickzuweisen, weil nicht an-
zunehmen ist, daf} der Beklagte durch den Vergleich mit
E» :uch den Kliiger aus der Haftung entlassen woll-
to (vgl. § 423 BGB). Andererseits wire es dem Kliéger un-
benommen, Riickgriff bei EGENEE® zu nehmen.

a) Der Senat hilt jene Vorschrift nicht fir unmit-
telbar anwendbar, weil der Kliger und E@JJ® dem Be-
klagten gegeniiber keine Gesamtschuldner sind.

Voraussetzung dafiir wdre, daB sie e i n e Leistung
schuldeten. Das war und ist nicht der Fall.

Der Bauunternehmer und der Hendwerker schulden den
von ihnen kdrperlich auszufiihrenden Teil des Bauwerks.
Demgegeniiber besteht dic Verpflichtung des Architekten
in der Planung und Beaufsichtigung. Diese THtigkeiten
gind zwar cbenfalls auf die Erstellung des Bauwerks ge-
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richtet und damit ein Weil der Gesamtausfiihrung (BGHZ 31,
206; NJV 1962, 1764). Das indert aber nichts daran, daB
dic Verpflichtungen des Handwerkers auf der einen und die
des Architckten auf der anderen Seite einen ganz unter-
schiedlichen Inhalt haben (insoweit zutreffend Herding-
Schmalzl, Vertragsgestaltung und Haftung im Bauwesen,

S. 260, £ und S. 336). Deswegen scheidet die Annahme
einer Gesamtschuld aus.

Diesc Rechtslage iindert sich regelmiBig auch dann
nicht, wenn dexr Bauherr gegen den Handwerker und den Ar-
chitekten Anspriiche wegen Verlcectzung der ihnen obliegen-
den Pflichten erhebt. Der Architekt, der seine Aufsichts-
pflicht nicht ordnungsmiéiig erfiillt hat, haftet dann ge-
miB dem § 635 BGB sofort auf Schadensersatz, weil ihm die
Nachbesserung nicht moglich ist (§ 634 Abs. 2 BGB i.V.
mit RGZ 56, 81 - vgl. Urteil des Senats NJW 1962, 1499;
Urt.v. 2. Mai 1963 VII ZR 233/61 sowie das zur Versffent-
lichung bestimmte Urt.v. 25. Mai 1964 VII ZR 239/62).
Vandlung oder Minderung gegeniiber dem Architekten bringen
den Bauherrn nicht weiter. Demgegeniiber hat der Unter-
nehmer zunidchst das Recht und die Pflicht zur Nachbesse-~
rung (§ 633 Abs. 2 BGB); der Bauherr kenn ferner von ihm
nach fruchtloser Fristsctzung Wandlung oder Minderung ver-
langen (§ 634 BGB); nur unter weiteren Voraussetzungen
haftet der Unternchmer gemié8 dem § 635 BGB ebenfalls auf
Schadensersatz.

Ein gleicher Leistungsinhalt hinsichtlich der Er-
satzpflicht des Architekten und des Unternehmers kdnnte
also hochstens in Betracht kommen, wenn beide auf Scha-
densersatz gemdB dem § 635 BGB haften. DaB8 dies hier der
Fall war, ergibt sich, was den Bauunternehmer O -n-
langt, nicht aus den Feststellungen des Berufungsgerichts
oder den Schriftsiitcen, auf dic das Oberlandesgericht im
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Urteil verwiesen hat. Der Beklagte hat zwar im ProzeB ge-
gen @D crklirt, da8 er eine Nachbesserung durch die-
sen ablehne (Bl. 117 BA); E@EP sclvst hat aber eine
solche Nachbesserung angeboten (Bl. 110 BA), und es ist
danit zZu rechhen, daB er das Recht darauf noch nicht ver-
loren hatte. Im ilibrigen besteht auch die Moglichkeit, daB
der Beklagte gegen EQJ® nur Minderungs-,nicht Scha-
densersatzanspriiche geltend gemacht hatte (Bl. 15 BA).

Somit hat mindestens das Revisionsgericht davon aus-
zugehen, daB der Kléger und EQEEEEE® nicht die gleiche
Leistung schuldeten. Deswegen entfdllt die Annahme eines
echten Gesamtschuldverhidltnisses (vgl. hierzu Tschernit-
scheck NJW 1963, 1133; Selb NJV 1964, 18; Herding~Schmalzl
aa0 S. 276 und Schmalzl MdR 1964, 362).

b) Allerdings wird im Schrifttum die Ansicht ver-
treten, dafl ein verschiedener Leistungsinhalt nicht
stets das Bestehen eines Gesamtschuldverhiltnisses aus-
schlieBe. Das kommt aber nur bei unwesentlichen Abwei-
chungen in Betracht (Enneccerus-Lehmann, Schuldrecht,

§ 91 II; RGRK § 421 Anm. 2). Hier hendelt es sich aber
un grundlegende Unterschiede.

¢) Rechtsprechung und Schrifttum haben sich mehr-
fach mit dem Unterschied zwischen dem echten und dem
sog. unechten (scheinbaren) Gesamtochuidverhiiltnis befaBt
(u.a. BGHZ 13, 360, 365; 19,.114, 123; RGRK § 421
Anm. 7 und 8; Erman § 421 Anm. 2 mit weiteren Nachw.).
Eines Eingchens hierauf bedarf es nicht. Denn
Voraussetzung filr die Annghme auch eines unechten Ge-
santverhiltnisses wiirc, daffi die geschuldeten Leistungen
einen gleichen Inhalt hatten. Das ist nach dem Gesagten
nicht der Fall.
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3. Demnach verbleibt zur Erzielung eines gerechten
Ausgleichs zwischen dem Architekten und dem Bauunterneh-
mer nur dic entsprechende Anwendung des § 426 Abs. 1 BGB.

Soweit ersichtlich, haben das die Rechtsprechung
und das Schrifttum bisher nicht fir zuldssig erachtet.
Jedenfalls findet sich allenthalben der Satz, daB ein
Ausgleich gemi dem § 426 Abs. 1 BGB nur in Betracht
komng,; wenn es sich um ein echtes Gesamtschuldverh&dlt-
nis handele (vgl. u.a. RGRK § 426 Anm. 1 sowie BGHZ 19,
114, 123).

Der Senat ist demgegeniiber der Ansicht, daB kein
Grund besteht, eine solche entsprechende Anwendung aus-
zuschliefien, wenn, wie hier, dic rechtliche Zweckge-
meinschaft zwischen den Schuldnern besteht und die In-
teressenlage auch sonst der bei einem Gesamtschuldver-
h#ltnis bestehenden gleicht. Der Besteller ist dsnn,
unbeschadet der Regelung im § 423 BGB, in seinen Ent-
schlieflungen unbehindert, widhrend andererseits der
Rllckgriffsanspruch zwischen Architekt und Unternehmer
durch MaBnahmen des Bauherrn nicht berithrt wird. Bei
der Ermittelung dieser Riickgriffsanspriiche hat der
Richter gemiB dem cntsprechend anzuwendenden § 426 Abs. 1
S. 1 BGB einen Ermessensspielraum, der es ihm erlaubt,
dic Entschecidung der jeweiligen Sachlage anzupassen.
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Im Ergebnis vertreten Herding-Schmalzl aa0 S. 276
und Schmalzl MAR 1964, 362 dieselbe Ansicht. Eine er-~
welternde Auslegung des § 426 Abs. 1 BGB ergibt sich fer-
ner aus den Urteilen des VI. Zivilsenats BGHZ 12, 213 und
35, 317, 322 ff; auch dort ist eine Ausgleichspflicht ent-
sprechend Jener Vorschrift angenommen worden, 'obwohl es
an einer gesamtschuldnerischen Leistungspflicht fehlte.

Glanzmann Heimann-Trosicen Rietschel
Meyer Vogt
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