BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

_V_I_]_Z__Z,R_M URTEIL Verkiindet am

12, Juli 1971
Horn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Dr. Hans-Jiirgen X (R , HGNEED
v@D-c@l-Str. @, ’

Kldgers, Berufungskligers,
Berufungsbeklagten und

Revisionskligers,
~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (D
und or. G -
gegen

1) den Architekten BDA Giinther I (D , gD
-9 B—Stl‘. “9

Beklagten, Berufungskléger und
Revisionsbeklagten,

2) gie Firma Bauklempnerei (D ¢ @D . GHED

str. @ @,

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- Prozesbevollméichtigter Rechtsanwalt (D -
zu 1)und 2):
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Juli 1971 un-
ter Mitwirkung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichts-
hofs Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
Dr. Finke und Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kliigers wird das Urteil
des 14. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 2. April 1969
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iber die Kosten der Revision,
an den 12, Zivilsenat des Berufungsgerichts

guriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Erstbeklagte war der planende und bauleitende
Architekt des Klégers beim Bau der Wohnhduser SEjR-
SEIINED 5r. @ @ - @ in Hamburg-Stellingen. Die Zweit-
beklagte hat auf dem zweischaligen Kaltdach die Dach-
beschichtung ausgefiihrt. Der Kléger hat die Beklagten
wegen Mingeln in Konstruktion und Ausfiihrung des Uber
sdmtliche Héuser sich erstreckenden Flachdaches in
Anspruch genommen und die Feststellung begehrt, daf
sie als Gesamtschuldner ihm den Schaden, einschlief-
lich der Folgeschiden, aus den mangelhaften Leistungen
zu ersetzen haben.
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Das Landgericht hat der Feststellungsklage gegen
den Erstbeklagten stattgegeben, dagegen die Feststel-
lungsklage gegen die Zweitbeklagte abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat die Abweisung der Klage gegen
die Zweitbeklagte bestdtigt und auch die Klage gegen
den Erstbeklagten abgewiesen. Mit seiner Revision ver-
folgt der Klédger sein Feststellungsbegehren gegen die
Beklagten weiter. Diese beantragen, die Revision zu-
riickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Zur Klage gegen den Architekten

Das Berufungsgericht bejaht eine Schadensersatz-
pflicht des Erstbeklagten, weil dieser das Flachdach
nicht fachgerecht geplant und auch dessen Ausfithrung
durch die Zweitbeklagte nicht geniigend beaufsichtigt
habe. Er habe keine ausreichende Be-~ und Entliiftung
des Dachbodens vorgesehen und nicht darauf geachtet,
daB die zwischen den Geb¥uden Nr. 34 b und Nr. 34 ¢
angelegte Trennfuge auch durch die Leichtbeton-Dach-
platten und die von der Zweitbeklagten verlegte Dach-
haut gefiihrt sowie mit einer Zinkabdeckung versehen
und daB auf der obersten GeschoBdecke die vorgesehene
Wdrmeddmmschicht angebracht wurde. Infolge dieser Mién-
gel sei das Dach Temperaturschwankungen ausgesetzt,
Es dehne sich und ziehe sich zusammen. Dadurch hdtten
sich Risse im Mauerwerk und Blasen unter der Dachhaut
gebildet.

1. Das Berufungsgericht ist jedoch der Ansicht,
da8 der Klédger seinen Schaden vom Erstbeklagten zur
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Zeit nicht ersetzt verlangen ktnne, weil dieser sich
im Verlauf des Verfahrens immer wieder bereit er-
kldrt habe, selbst die Mingel an den Hdusern besei-
tigen zu lassen. Der Erstbeklagte habe einen spezi-
fizierten Vorschlag zur Behebung der Miéngel einge-
reicht, in dem die erforderlichen Arbeiten und die
dabei entstehenden Kosten aufgefiihrt seien. Zwar
hafte der Architekt bei schuldhafter Verletzung des
Architektenvertrags dem Bauherrn auf Schadensersatz
(§ 635 BGB) und nicht auf Nachbesserung des Bauwerks,
weil er nicht dieses als kérperliche Sache, sondern
dessen Planung und die {ilberwachung der Ausfiihrung
schulde, das geschuldete Architektenwerk als solches
also nach der Errichtung des Bauwerks nicht mehr
durch Behebung der Méngel des Bauwerkes nachgebes~
sert werden konne. Der Erstbeklagte habe jedoch
schliissig dargelegt, daB er die Mingel an den Hiusern
in eigener Regie mit wesentlich geringeren Kosten
beseitigen lassen konne als sie der Klédger fiir not-
wendig erachte, daB insbesondere das vorhandene Dach
nicht durch ein neues ersetzt werden miisse. Bei die-
ser Sachlage verstoBe der Kléger gegen die ihm nach

§ 254 Abs. 2 BGB obliegende Sghadensminderungspflicht,
wenn er dem Erstbeklagten keine Gelegenheit gebe,
selbst den Schaden zu beheben.

2. Mit diesen Ausfilhrungen ist das Berufungs-
gericht dem Sinn und Zweck der Feststellungsklage
nicht gerecht geworden. Der Klédger erstrebt nicht
im Wege einer Leistungsklage die Verurteilung des
Erstbeklagten zur Zahlung eines bestimmten Geldbe-~-
trags als Ersatz filr ihm durch Planungsfehler und
ungeniigende Bauwaufsicht entstandenen Schaden, sondern
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er begehrt lediglich die Feststellung, da8 dieser ihm
dieserhalb Schadensersatz schulde (§ 256 ZPO). Da das
Berufungsgericht einen dahingehenden Anspruch des Kli-
gers bejaht, durfte es die verlangte Feststellung nicht
mit der Begriindung ablehnen, dem Erstbeklagten wmiisse
Gelegenheit gegeben werden, selbst den Schaden zu be-
heben. Das Urteil kann daher insoweit keinen Bestand
haben.

3. Bei der Entscheidung, ob das Revisionsgericht
selbst die begehrte Feststellung aussprechen oder die
Sache an das Berufungsgericht zuriickverweisen soll,
hat der Senat folgendes erwogen:

a) Schon im Berufungsverfahren, desgleichen im
Revisionsverfahren, haben die Parteien auch dariiber
gestritten, ob der Erstbeklagte Geldersatz schuldet
oder Naturersatz durch Behebung der Mingel des Daches
leisten darf. Das Oberlandesgericht hat den Kl&ger da-
hin verstanden, da8 er die Verurteilung des Erstbe-
klagten zur Zahlung eines Geldbetrags erstrebt (BU 89),
ohne ibhm Gelegenheit geben zu miissen, den Schaden am
Bauwerk selbst zu beheben. Dieser Streitpunkt muf im
weiteren Verfahren geklért werden. Dabei wird der Kl&-
ger auch Gelegenheit haben, gegebenenfalls seinen Fest-
stellungsantrag dem Streit der Parteien anzupassen.

b) So wie der Bauherr vom Architekten im Wege
des Schadensersatzes nach § 635 BGB unter Umstdénden
die Beseitigung der Miéngel des Bauwerks verlangen darf
(BGH NJW 1962, 390; BGHZ 42, 16, 18), so kann in be~-
sonderen Fédllen der schadensersatzpflichtige Architekt
auch berechtigt sein, selbst dafiir zu sorgen, da8 die
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Méngel behoben werden, weil der Bauherr gegen seine
Schadensminderungspflicht aus § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB
verstieBe, wenn er dem Architekt keine Gelegenheit gdbe,
die Mingel zu beseitigen (BGH NJW 1962, 1499; BGHZ 43,
227, 233). :

¢) Der Begriindung, wit der das Berufungsgericht
dem Kliger ansinnt, die angebotene Behebung der Mién-
gel des Daches anzunehmen, kann jedoch nicht beigetre-
ten werden: '

aa) Danach soll es nicht darauf ankommen, ob der
Médngelbeseitigungsvorschlag mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit zum Erfolg fiilhren wird, weil
das Risiko der Mdngelbehebungsversuche allein der
Architekt trage; es diirfe nur nicht von vornherein
mit ziewmlicher Sicherheit ein Fehlschlag zu erwarten
sein.

Es darf jedoch nicht verkannt werden, dafB dem
Bauherrn gegeniiber dem Architekten, dessen Planungs-
oder Aufsichtsfehler zu Sché@den am Bauwerk gefiihrt
haben, ein Schadensersatzanspruch nach § 635 BGB ~ und
nicht blo8 ein Nachbesserungsanspruch nach § 633 Abs. 2 BGB -
zusteht. Er ist deshalb unter Beachtung von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) nach § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht
verpflichtet, sich auf ein Experiwent einzulassen, als
das ein unsicherer Versuch, die Mingel am Bauwerk zu be-
heben, zu werten widre. Nur auBer Zweifel stehende, Er-
folg versprechende MafSnahmen braucht er hinzunehwmen
(vgl. BGH NJW 1962, 1499).

bb) Das gilt umso wehr, wenn sich der Bauherr,
wie hier der Kléger, nach dem Vorschlag des Erstbeklag-
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ten mit rund der Hdlfte an den angenommenen Kosten
des Méngelbehebungsversuchs - deren Uberschreitung
das Berufungsgericht fiir moglich hdlt ~ beteiligen
soll. Darauf, ob der Kldger einen gleichen Betrag

bei einer fehlerfreien Ausfiihrung des Daches fiir des-
sen Isolierung hétte aufbringen wiissen, kann es in
diesenm Zusammenhang nicht ankommen, denn wenn die

vom Erstbeklagten vorgesehene "Nachbesserung" miB-
lingt, ist der Kostenanteil, mit dem sich der Kléger
daran beteiligen soll, vergeblich aufgewendet.

cc) Ein nicht zumutbarer Méngelbeseitigungsvor-
schlag des Erstbeklagten kann auch Bedeutung fiir die
Frage haben, ob der Kliéger zu diesem im Hinblick auf
dessen Planungs- und Aufsichtsfehler das auch fiir
eine Behebung der Mingel am Dach erforderliche Ver-
trauen noch haben muS.

II. Zur Klage gegen den Dachdecker

Das Berufungsgericht h&dlt die Zweitbeklagte fiir
verpflichtet, in der von ihr verlegten Dachhaut im
Wege der Mangelbeseitigung die Dehnungsfuge herzu-
stellen und darauf eine Zinkabdeckung anzubringen,
ferner dem Klédger den Schaden zu ersetzen, der ihm
durch die Nichtausfiihrung der Dehnungsfuge in den
Leca~Platten und die wmangelhafte Be- und Entliiftung
des Dachbodens entstanden ist, schlieBlich dem Kl&-
ger Schadensersatz fiir die von ihm behaupteten Folge-
schéden, wie fiir die Rissebildung, zu leisten.

1. Der Klagantrag auf PFeststellung einer Scha-
densersatzpflicht der Zweitbeklagten hdlt es nicht
nur insoweit fiir unbegriindet, als der Kléger zunédchst
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nur verlangen konne, daB die Zweitbeklagte im Wege

der Nachbesserung in der Dachhaut eine Dehnungsfuge
und darauf eine Zinkabdeckung anbringe. Es hdélt die
Feststellungsklage auch fiir z.Zt. unbegriindet, soweit
eine Schadensersatzpflicht der Zweitbeklagten gegeben
sel. So wie der Bauherr unter Umstédnden gegen seine
Schadensminderungspflicht aus § 254 Abs. 2 BGB ver-
stoBe, wenn er von einem Architekten Schadensersatz
verlange, ohne zuvor einen auBer Zweifel stehenden und
Erfolg versprechenden Nachbesserungsanspruch geltend
gemacht zu haben (BGH NJW 1962, 1499), so diirfe der
Bauherr auch den Bauhandwerker nicht in Anspruch neh-
men, wenn - wie hier - der Architekt sich in einer
Weise zur Beseitigung der Mingel einschlieflich der
Folgeschédden erboten habe, die der Bauherr nicht zu-
riickweisen diirfe, ohne gegen seine Schadensminderungs-
pflicht zu verstoBen.

2. Da das Berufungsgericht Anspriiche des Klégers
gegen die Zweitbeklagte be jaht, durfte es auch die ge-~
gen sie gerichtete Klage auf Feststellung dieser An-
spriiche nicht abweisen. Insoweit kann das angefochte-
ne Urteil ebenfalls keinen Bestand haben und ist die
Sache an die Vorinstanz zurilickzuweisen.

a) Soweit der Erstbeklagte als Architekt dem Kli-
ger schadensersatzpflichtig ist, weil er das Flachdach
fehlerhaft geplant sowie dessen Ausfiihrung nicht genii~-
gend iiberwacht hat und auch die Zweitbeklagte dem KlH-
ger wegen mangelhafter Ausfiihrung des Daches Schadens-
ersatz oder Nachbesserung schuldet, haften beide dem
Kldger als Gesamtschuldner (BGHZ 43, 227; 51, 275). Es
steht dem Kl&éger frei, an wen von beiden er sich halten
will. Der vom Berufungsgericht angefiihrten Entscheidung
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in NJW 1962, 1499 (vgl. auch BGHZ 39, 261) lag noch die
Ansicht zugrunde, da8 der Architekt und der Unternehmer
nicht als Gesamtschuldner haften und keinem von ihnen

im Falle einer Inanapruchnahme durch den Bauherrn ge-
gen den anderen ein Ausgleichsanspruch gemd8 § 426 BGB
zustehe. Sie ist durch die Entscheidung des GroBSen Se-
nats fiir Zivilsachen in BGHZ 43, 227 {iberholt (BGH

VII ZR 14/69 vom 29. Oktober 1970 = "baurecht" 1971, 60).

b) Das Berufungsgericht (S. 80) durfte nicht of-
fen lassen, ob die Zweitbeklagte die Dehnungsfuge in
der Dachhaut auf ausdriickliche Anweisung des Erstbe~
klagten oder versehentlich weggelassen hat. Eine da-
hingehende Weisung des Erstbeklagten wiirde nach
§§ 254 Abs. 1, 278 BGB ein umitwirkendes Verschulden
des Erstbeklagten als Erfiillungsgehilfen des Kl&gers
begriinden und zu einer Minderung der Schadensersatz-
pflicht der Zweitbeklagten fiihren. Die gesamtschuld-
nerische Haftung der Zweitbeklagten bestiinde dann nur
zu einer Quote (BGH VII ZR 204/69 vom 4. Mirz 1971).

Das Berufungsgericht hat die Zweitbeklagte auch
deshalb fiir schadensersatzpflichtig gehalten, weil
sie den Kl&dger nicht auf die von ihr angetroffenen
Fehler des Dachaufbaus hingewiesen hat. Nach der An-
nahme des Berufungsgerichts ist jedoch filir diese Feh-
ler der Erstbeklagte ebenfalls verantwortlich, Auch
insoweit kommt deshalb eine Minderung der Ersatz-
pflicht der Zweitbeklagten nach §§ 254 Abs. 1, 278 BGB
in Betracht. Soweit die Zweitbeklagte Einwénde gegen
ihre Hinweispflicht erhebt, hat sie Gelegenheit; sie
in der neuen Berufungsverhandlung vorzutragen.
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Mitwirkendes Verschulden des Architekten ist im
iibrigen auch insoweit beachtlich, als ein Handwerker
nach § 4 Nr. 7, § 13 Nr. 5 VOB (B) auf Miéngelbeseiti~
gung oder Ersatz dafiir aufgewendeter Kosten haftet
(n.a. BGH VII ZR 100/63 vom 4. Februar 1965 = Schiéfer-
Finnern Z. 2. 400 Bl. 44).

¢) Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, da8
bei dem hier gegebenen besonderen Sachverhalt die
Zweitbeklagte trotz ihrer gesamtschuldnerischen Haf-
tung sich auf eine Schadensminderungspflicht des
Kldgers (§ 254 Abs. 2 Satz 1 BGB) berufen kann, falls
diesem zuzumuten ist, ein Angebot des Erstbeklagten
auf Naturalherstellung, also auf Behebung der Méngel
des Daches, anzunehmen.
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ITI.

Der Senat hat von der Msglichkeit des § 565 Abs. 1
Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Glanzmann Rietschel Erbel

Finke Girisch
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