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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. November 1977 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter
Dr. Girisch, Meise, Dr. Recken und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 15. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts in Kéln vom 27. Mai 1975 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
die Verurteilung der Beklagten darauf
gestiitzt worden ist, daB8 die von ihnen
zur Aufrechnung gestellten Forderungen
wegen Mietzinsausfalls und wegen der man-
gelhaften Bodenplatte nicht bestédnden.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an den 20, Zi-
vilsenat des Berufungsgerichts zuriickver-
wiesen.

Im iibrigen wird die Revision zuriickge-
wiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Kl&dgerin fiihrte fiir die Beklagten auf Grund
des Vertrags vom 19./23. April 1971 die Rohbauarbeiten
an deren Bauvorhaben in Ko@), Eif @/ s21znagazin
aus. Sie hat mit der Klage Zahlung ihres Werklohns in
Hohe von 325.364,92 DM verlangt.
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Die Beklagten haben gegen die Klageforderung ein-
gewandt, die Kligerin habe ihnen 15.905,36 kg zuviel
Stahl in Rechnung gestellt. Sie haben ferner aufgerech-
net mit einer Vertragsstrafe in Hdhe von 72.000 DM we-
gen verspédteter Fertigstellung des Gebdudes, mit Scha-
densersatzanspriichen fiir Mietausfall in Héhe von
410.409,12 DM und mit einem Ersatzanspruch in Héhe von
153.234 DM wegen der Midngel der von der Kladgerin herge-
stellten Beton-Bodenplatte.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
in Hohe von 324.859,09 DM nebst Zinsen stattgegeben und
wegen des Restes die Erledigung der Hauptsache ausge~
sprochen. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die
Kldgerin bittet, verfolgen die Beklagten ihren Klageab-
weisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

I. Die Beklagten wenden sich ~ vorbehaltlich ihrer
Gegenanspriiche ~ gegen die Klageforderung nur noch inso-
weit, als sie vorgebracht haben, die Kldgerin habe ihnen
zuviel Stahl in Rechnung gestellt. Das Berufungsgericht
hdlt einen entsprechenden Rechnungsabzug nicht fir ge-
rechtfertigt. Die Kldgerin habe in der Berufungserwide-
rung im einzelnen unter Vorlage von Belegen vorgetragen,
wie sich die von den Beklagten beanstandete Menge zusam~
mensetze. Dem hidtten die Beklagten nicht widersprochen
und damit das Vorbringen der Kligerin zugestanden (§ 138
Abs. 3 ZPO).

Die Revision macht dagegen geltend, aus der Beru~
fungsbegriindung ergebe sich der Wille der Beklagten, ent-~
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gegengesetzte Behauptungen der Klagerin zu bestreiten.
Damit dringt sie nicht durch.

Die Klédgerin hat eingehend dargelegt, daB der hdhe~
re Stahlverbrauch vor allem auf der Verwendung von Fili-
gran~-Fertigteildecken beruhe, die in den Eisenlisten des
Statikers nicht erfaBSt seien. Der restliche Mehrverbrauch
sei durch nachtrédgliche Anweisungen des Statikers bei
der statischen Abnahme verursacht worden, Damit ist die
Kligerin der auf allgemeinen Uberlegungen beruhenden
Annahme der Beklagten, die Stahlmengen miiBten falsch
berechnet sein, mit neuem Vortrag entgegengetreten, wo-
nach die Berechnung im konkreten Fall richtig ist. Das
Berufungsgericht durfte deshalb annehmen, die Beklagten
hidtten dieses neue Vorbringen nicht bestritten.

II. Das Berufungsgericht halt die Aufrechnung der
Beklagten mit einer Vertragsstrafe in Hohe von 72.000 DM
fiir unbegriindet. Zwar habe die Klidgerin, die im Laufe
des Juni 1971 die Arbeiten aufgenommen hatte, die auf
75 Arbeitstage festgelegte Fertigstellungsfrist iiber-
schritten, Die Parteien hdtten aber im Dezember 1971 den
urspriinglichen Vertrag abgeéndert und sich auf April
1972 als Fertigstellungstermin geeinigt. Dabei sei fiir
die Klédgerin deren Polier und fiir die Beklagten der mit
der ortlichen Baufiihrung beauftragte Architekt aufgetre-
ten. Beide seien zum AbschluB einer solchen Vereinbarung
auf Grund einer in Nr. 11 der dem Vertrag zu Grunde lie-
genden Besonderen Angebots- und Auftragsbedingungen (BAA)
ausgesprochenen Bevollmichtigung befugt gewesen. Diese
neue Frist habe die Klédgerin eingehalten. Jedenfalls
fehle es aber an einem Vorbehalt der Vertragsstrafe bei
Abnahme der Leistung der Klédgerin.
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Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.
Denn die Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts zu die-
sem Punkt trégt das angefochtene Urteil.

1. Als Vorbehalt kommt hier lediglich die mit der
Klageerwiderung vom 23. Januar 1973 verbundene Aufrech-
nung in Betracht. Ob diese gemidB § 11 Nr. 2 Satz 2 VOB/B
(1952) bei Abnahme erklirt worden ist, 1#B8t sich dem
Vorbringen der Beklagten nicht entnehmen. Die Rechtzei-
tigkeit des Vorbehalts hiédtten aber die Beklagten vortra-
gen miissen (Senatsurteil in NJW 1977, 897, 898).

a) Das Berufungsgericht geht zu Recht davon aus,
die Leistung der Klégerin sei vier Wochen nach Bezug des
Gebiudes abgenommen worden. Das ist in Nr. 6 BAA so
bestimmt. Auch seine Ansicht, die Beklagten hédtten sich
innerhalb dieser vier Wochen die Vertragsstrafe vorbe~
halten miissen, ist richtig. Das hat der Senat fiir die
Abnahmefrist des § 12 Nr. 5 VOB/B ausgesprochen (BGHZ 33,
236, 239; 54, 352, 355). Wird die Dauer der entsprechen-
den Frist abweichend vereinbart, so kann nichts anderes
gelten,

b) Ob eine im ProzeB erklidrte Aufrechnung vor Abnah-
me einen erneuten Vorbehalt entbehrlich macht, braucht
der Senat nicht zu entscheiden. Denn die Beklagten ha-
ben nicht vorgetragen, seit wann sie das Gebdude nutzen.
Die Feststellung des Berufungsgerichts, sie hitten mit
der Nutzung begonnen, wihrend der Rechtsstreit in erster
Instanz anhéngig war, 1li8t auch die Moglichkeit offen,
da8 die Aufrechnung erst nach Ablauf von vier Wochen
seit Nutzungsbeginn erklart wurde,
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II1. Die Aufrechnung mit einer Schadensersatzforde-
rung in Héhe des Mietausfalls, der den Beklagten nach ih-
rer Behauptung wegen der verspdteten Fertigstellung ent-
standen ist, greift nach Ansicht des Berufungsgerichts
ebenfalls nicht durch. Dabei 1i8t es die Frage offen, ob
die Beklagten nach den im Vertrag getroffenen Bestimmun-
gen iberhaupt berechtigt widren, Ersatz fiir Mietausfédlle zu
verlangen, die ihnen infolge des Verzugs entstanden sind.
Jedenfalls sei es den Beklagten nach Treu und Glauben
verwehrt, sich auf Schadensersatzanspriiche aus der Nicht-
einhaltung des urspriinglichen Fertigstellungstermins zu
berufen, nachdem sie sich mit der Klégerin auf eine Ver-
ldngerung der Fertigstellungsfrist bis April 1972 geei-
nigt héatten.

Der Revision ist zuzugeben, daB diese Ausfiihrungen
der rechtlichen Nachpriifung nicht standhalten.

1. Durch die Absprache vom Dezember 1971 zwischen
dem Polier und dem Architekten, auf die das Berufungsge-
richt abstellt, konnte die von den Parteien vertraglich
festgelegte Fertigstellungsfrist nicht verléngert werden.
Aus Nr, 11 BAA ist die Vollmacht zum AbschluB einer sol-
chen Vereinbarung nicht herzuleiten.

Die Klausel lautet:

"Vertretung der Vertragsparteien: Bevollmidchtigter
Vertreter des Bauherrn ist der mit der Oberleitung
oder Baufiihrung beauftragte Architekt; er nimmt das
Hausrecht an der Baustelle wahr. An ihn hat sich der
Bieter bzw. Auftragnehmer zu wenden und Anfragen,
Angebote, Schriftstiicke, Rechnungen ihm zuzuleiten.
Er ist umgehend zu verstidndigen iiber Korrespondenz
und Verhandlungen zwischen Bauherr und Auftragneh-
mer. Als Vertreter des Auftragsnehmers gelten stets
sein Bauleiter oder Polier."
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a) Der Senat kann die Besonderen Angebots- und Auf-
tragsbedingungen der Beklagten frei auslegen. Es han-
delt sich um formularmiige Geschidftsbedingungen, die die
Beklagten bzw. deren in Mannheim ansédssige Architekten
iiber den Bezirk eines Oberlandesgerichts hinaus verwen-
den (vgl. Senatsurteil vom 31. Mdrz 1977 - VII ZR 273/75
WM 1977, 760 m. w. N.).

b) Das Berufungsgericht entnimmt Nr. 11 BAA die un-
begrenzte Befugnis des Architekten, die Beklagten gegen-
iber der Klagerin zu vertreten. Es h3dlt mithin den Ar-
chitekten, dem lediglich die ortliche Baufiihrung iibertra-
gen worden war, auf Grund dieser Klausel fiir berechtigt,
durch Anderung des Bauvertrags den Anspriichen der Beklag-
ten auf Zahlung der vereinbarten Vertragsstrafe und auf
Ersatz von Verzugsschaden den Boden zu entziehen.

Mit dieser Auslegung setzt sich das Berufungsgericht
in Widerspruch zum Inhalt der genannten Vertragsbestim~
mung, wie er nach ihrem Wortlaut und ihrem gemésB
§ 157 BGB zu ermittelnden Sinn zu verstehen ist.

aa) Wird der Architekt als "bevollméchtigter Ver-
treter" des Bauherrn bezeichnet, ohne daB8 die Vollmacht
ausdriicklich auf bestimmte Handlungen beschrédnkt ist,
so bedeutet dies nicht, daB8 er damit eine unbegrenzte
rechtsgeschdftliche Vertretungsmacht in allen mit dem
Bau zusammenhingenden Fragen hatte. Eine derartige For-
mulierung besagt lediglich, daB8 der Architekt Vollmacht
hat, nicht aber, wie weit diese reicht. Das hat das Beru-
fungsgericht iibersehen, wenn es seine Ansicht ohne wei-
tere Priifung des Umfangs der Vollmacht allein auf den
1., Halbsatz der genannten Klausel stiitzt.
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Der Vertrag ist hinsichtlich der Reichweite der
Vertretungsmacht eng auszulegen. Das gebietet der Schutz
des Bauherrn, den eine uneingeschridnkte Vollmacht des
Architekten zu sehr belasten wiirde (Senatsurteil vom
15. November 1962 -~ VII ZR 99/61 = BB 1963, 111 = Schi~
fer/Finnern, Rechtsprechung zur Bauausfiihrung, Z 3.01,
Bl. 236; Glanzmann in BGB~RGRK, 12. Aufl., § 631 Rdn.
143; Ingenstau/Korbion, VOB/B, 8. Aufl., § 2 Rdn. 7).

So hat der Senat der Erklarung, der Architekt sei
unmittelbarer Vertreter des Bauherrn in dessen Bezie-
hungen zum Bauhandwerker, nicht die Befugnis des Archi-
tekten entnommen, den Bauherrn durch Anerkennung um-
fangreicher SchluSrechnungen zu verpflichten (Urteil
vom 15, Februar 1960 - VII ZR 10/59 = Schifer/Finnern
Z 2.330, Bl. 6, 7; insoweit in NJW 1960, 859 nicht abge-
druckt). Aus der Bezeichnung des Architekten als Bevoll-
méchtigter oder Vertreter des Auftraggebers gegeniiber
den Bauunternehmern ist nicht herzuleiten, daS der Ar-
chitekt berechtigt wire, namens des Bauherrn fiir die
Anfertigung bestimmter Plidne und Ausschreibungen einen
Ingenieur zu beauftragen (Senatsurteil in BB 1963, 111)
oder einem Unternehmer, der zum Pauschalpreis zu bauen
hat, Zusatzauftrige zu erteilen, die die Bausumme fast
verdoppeln (Senatsurteil vom 12, Juni 1975 - VII ZR 195/73
= WM 1975, 779; zustimmend Korbion/Hochstein, VOB-Ver-
trag, Rdn. 311).

Eine umfassende Vertretungsmacht kann nur angenom-
men werden, wenn sich ein dahingehender Wille des Bau~
herrn aus seiner Erklidrung oder den Umst&nden zweifels-
frei feststellen 148t (vgl. Senatsurteil in NJW 1960,
859).
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bb) In Nr. 11 BAA wird der Umfang der dem Architek-
ten Dahlbender erteilten Vollmacht nicht ausdriicklich be-
stimmt. Der Wille der Beklagten, den mit der Baufiihrung
betrauten Architekten zur Anderung des vertraglich ver-
einbarten Fertigstellungstermins zu erméchtigen, geht
aus der Klausel nicht hervor. Die darin vorgenommene Kon-
kretisierung der Befugnisse des Architekten 1#8t eine so
weitgehende Auslegung nicht zu. Wenn der Architekt als
"bevollmiichtigter Vertreter des Bauherrn" das Hausrecht
auf der Baustelle ausiibt sowie Anfragen, Angebote,
Schriftstiicke und Rechnungen entgegen nimmt, so ist da-
raus fiir eine Verpflichtungsermidchtigung nichts herzulei-
ten. Diese Tétigkeiten gehen nicht iber den Umfang der
Vollmacht hinaus, die dem mit der ortlichen Baufiihrung
beauftragten Architekten iiblicherweise zur Erfillung sei-
ner Aufgabe eingerdumt wird. Rechtsgeschidftliche Erklérun-
gen, die den Bauherrn erhebliche Verpflichtungen auferle-
gen, insbesondere Vertragsidnderungen mit weitreichenden
Folgen, werden dadurch nicht gedeckt (vgl. Senatsurteile
in NJW 1960, 859; 1960, 1805; 1963, 2166, 2167; vom
5. Juni 1972 - VII ZR 25/71 = Schiéfer /Finnern, Z 9.2,
Bl. 60; Glanzmann aa0 Rdn. 143-145; Fabricius/v. Nordenw-
flycht/Bindhardt, GOA, 8. Aufl., § 19 Rdn. 53; Locher,
Das private Baurecht, Rdn. 324; Ludwigs/Ludwigs, Der Ar-
chitekt, S. 132 ff, 137; Schmalzl, Die Haftung des Ar-
chitekten und des Bauunternehmers, 3. Aufl., Rdn. 10).

DaB hier aus dem Fehlen einer ausdriicklichen Be-
schrédnkung der Vollmacht im Wortlaut der Vertragsklausel
nicht auf eine unbegrenzte Vertretungsbefugnis geschlos-
sen werden kann, ist im iibrigen auch aus der Bezeichnung
des Poliers als Vertreter des Auftragnehmers ersicht-
lich. Die Erteilung einer den gesamten Bauvertrag umfas-
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senden Generalvollmacht des Bauunternehmers an seinen Po-
lier wire so ungewthnlich, daB sie allein aus der Erkla-
rung, dieser sei Vertreter des Unternehmers, nicht herge-
leitet werden konnte. Das zeigt aber zugleich, daB der
Umnfang der Vertretungsmacht auch des Architekten nicht
lediglich seiner Benennung als Bevollmichtigter entnom-
men werden kann. Entscheidend fiir die Reichweite der
Vollmacht ist vielmehr der Wille der Beklagten, wie er
sich aus dem Gesamtzusammenhang der Nr. 11 BAA und aus
den dem Architekten iibertragenen Aufgaben ergibt. Danach
scheidet aber eine allgemeine Vertretungsbefugnis im
Rahmen des gesamten Baugeschehens aus.

DaB der voraussichtliche Termin fiir die Fertigstel-
lung des Baus nur auf Grund technischer Uberlegungen,
fiir die auf Seiten der Beklagten in erster Linie der Ar-
chitekt qualifiziert war, bestimmt werden konnte, spricht
nicht gegen diese Begrenzung seiner Vollmacht., Auch wo
der Bauherr zu seiner EntschlieBung den fachmannischen
Rat des Architekten bendtigt, entscheidet er iiber die
Vertragsgestaltung selbst, solange er nicht diese Befug-
nis durch besondere Bevollmichtigung dem Architekten iiber-
tréigt.

cc) Anzeichen dafiir, daB die Beklagten aus dem Ge~
sichtspunkt der Anscheins-~ oder Duldungsvollmacht an
die vom Architekten mit dem Polier vereinbarte Verschie~
bung des Fertigstellungstermins gebunden wiren, sind
nicht ersichtlich.

c) Auf die Angriffe der Revision gegen die Beweis~
wirdigung des Berufungsgerichts kommt es deshalb nicht
an.

fa



-1 =~

2. Diese Entscheidung des Berufungsgerichts lagt
sich auch mit anderen Erwdgungen nicht aufrechterhalten.

Der Ersatzanspruch der Beklagten ist nicht bereits
durch § 6 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B (1952) ausgeschlossen. Die-
se Bestimmung ist aufgrund der in Nr. 1 BAA getroffenen
Regelung nicht anwendbar. Die Klausel lautet: "Grundla-
gen des ... Auftrag sind, wirksam in der ausgefiihrten
Reihenfolge ...,

¢) die gesetzlichen Bestimmungen iiber den Werk-
vertrag ...

€) VOB Teil B und C und die einschlégigen DIN-
Normen, sofern VOB und DIN~Normen vorste-
henden Grundlagen a = f nicht widersprechen."

Damit geht das gesetzliche Werkvertragsrecht den
Bestimmungen der VOB/B vor, wo es dieser widersprechen-
de Regelungen enthédlt. Das ist hinsichtlich des vom Un-
ternehmer zu ersetzenden Verzugsschadens der Fall., Widh-
rend nach § 6 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B (1952) der entgangene
Gewinn, zu dem auch der Mietausfall gehtrt (Senatsur-
teil in NJW 1967, 2262, 2263), nicht zu ersetzen ist,
kennt § 636 Abs. 1 Satz 2 BGB eine solche Einschrinkung
nicht. Dort werden die im Falle des Verzugs des Unterneh-
mers dem Besteller zustehenden Rechte ausdriicklich unbe-
rilhrt gelassen. Damil bestimmt aber das gesetzliche Werk-
vertragsrecht, daB8 der in Verzug befindliche Unternehmer
vollen Schadensersatz zu leisten hat. Es widerspricht der
VOB/B, weil es diese Frage abweichend von ihr regelt
(vgl. Ingenstau/Korbion, VOB/B, 8. Aufl., § 5 Rdn. 14),
DaB sich der Umfang des dem Besteller nach § 636 Abs. 1
Satz 2 BGB zustehenden Ersatzanspruchs aus den dort in Be-
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zug genommenen Vorschriften des Allgemeinen Schuldrechts
ergibt, liegt in der Systematik des BGB begriindet.

3. Da die Parteien eine Verschiebung des Fertigstel-
lungstermins nicht wirksam vereinbart haben, hidngt die
Entscheidung iiber den Anspruch der Beklagten zunichst
davon ab, ob die Kligerin bei Uberschreitung der im Bau~
vertrag vorgesehenen Herstellungsfrist oder zumindest in
einem spdteren Zeitpunkt in Verzug kam,

_ a) Das Berufungsgericht hat diese Frage bisher nicht
gepriift. Es wird hierbei die Rechtsprechung des Senats
beachten miissen, die sich mit dem Anspruch auf Zahlung
einer Vertragsstrafe fiir den Fall befaB8t, daB8 der Auf~-
traggeber durch eigenes Verhalten den urspriinglichen Zeit-
plan umgeworfen hat. Denn die {iberschreitung des Fertig-
stellungstermins hat die Klégerin nicht zu vertreten,
wenn die Verzigerung durch Anordnungen oder MaSnahmen

der Beklagten verursacht worden ist (vgl. Senatsurteil
vom 29. November 1973 - VII ZR 205/71 = WM 1974, 105,
106; Glanzmann in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 636 Rdn. 12).

b) Sollte das Berufungsgericht dabei zu dem Ergeb-
nis gelangen, daB8 die urspriingliche Herstellungsfrist
nicht mehr verbindlich ist, so widre die Falligkeit der
Leistung der Klédgerin so zu bestimmen, als hidtten die
Parteien eine Frist fiir die Fertigstellung nicht verein-
bart. Dann widre eine angesichts des Umfangs der Leistun-
gen und der gegebenenfalls zu beriicksichtigenden Er-
schwernisse angemessene Frist maBSgeblich (RG Warn.Rspr.
1937 Nr. 16; Senatsurteil in WM 1974, 105, 106; Glanz-
mann aa0 Rdn. 1). Das Berufungsgericht miiBte dann prii-
fen, ob die Kligerin eine eventuelle Uberschreitung die-
ser Frist zu vertreten hitte.
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¢) SchlieBSlich wird das Berufungsgericht noch fest-
zustellen haben, ob die Beklagten die Klégerin nach Ein-
tritt der Fdlligkeit gemahnt haben (§ 284 Abs. 1 BGB).

4, Bisher fehlen auch noch Feststellungen des Beru-~
fungsgerichts zur HBhe des Schadens.

IV. Auch den in Hdhe von 153,234 DM zur Aufrechnung
gestellten Anspruch auf Ersatz der Kosten, die zur Be- |
seitigung der Midngel an der gerissenen Beton~Bodenplatte
und weiterer Schéden sowie zur ordnungsgemiéiien Verfiil-
lung der Baugrube erforderlich waren, hat das Berufungs-
gericht den Beklagten aberkannt. Es stellt dazu fest,
die Bodenplatte habe sich gesenkt und sei gerissen. Das
von der Klédgerin zur Verfiillung der Baugrube verwendete
Material, das die Beklagten von der Firma S & Co be-~
zogen hdtten, habe sich nidmlich nicht ordnungsgemidBl ver-
dichten lassen. Die Klidgerin selbst habe ihre Arbeiten
fachgerecht ausgefiihrt. Sie habe auch den Architekten
miindlich darauf hingewiesen, daB8 das Material ungeeignet
und eine, allerdings teurere, Kiesfiillung erforderlich
sei. Der Architekt habe aber unter Hinweis auf eine An-~
ordnung der Beklagten die Verwendung des Materials ver-
langt. Die Klégerin habe ferner den Architekten darauf
aufmerksam gemacht, daB die Firma M Tiefbaugesell-
schaft mbH nachtridglich die Grundleitungen in dem von
der Klidgerin verfiillten Bereich verlegt und den Boden
nicht wieder sachgemiéB verdichtet habe.

Damit hat die Kl&dgerin nach Ansicht des Berufungs-
gerichts ihre Verpflichtung, gegen ungeeignete Baustof=-
fe Bedenken zu erheben, erfiillt, so daB sie fiir die
darauf beruhenden Mdngel nicht einzustehen brauche.




Auch die dagegen vorgebrachten Angriffe der Revi-
sion sind erfolgreich.

1. Handelte es sich bei der von der Kligerin ver-
wandten Fiillmischung um einen von den Beklagten geliefer-
ten oder vorgeschriebenen Baustoff, so haftet die Klége-
rin fiir dadurch verursachte Mingel ihrer Leistung gemasf
§ 13 Nr. 3 VOB/B dennoch, wenn sie die Beklagten nicht
schriftlich auf die Bedenken gegen dieses Material hin-
gewiesen hat (§ 4 Nr. 3 VOB/B). Dieser Verpflichtung
ist die Kldgerin nicht nachgekommen.

a) Nach der stidndigen Rechtsprechung des Senats
verletzt der Auftragnehmer, der Bedenken gegen vom Auf-
traggeber gelieferte Stoffe oder erteilte Anordnungen
nicht schriftlich, sondern nur miindlich vorbringt, seine
vertraglichen Pflichten. Allerdings kann sich der Auf-
tragnehmer dann, wenn der Auftraggeber trotz zuverlidssi-
ger miindlicher Belehrung seine Hinweise nicht befolgt,
hinsichtlich der darauf beruhenden Mingel auf mitwir-
kendes Verschulden des Auftraggebers berufen, § 254 BGB
(BGH NJW 1960, 1813; Urteil vom 22, Mirz 1962 -

VII ZR 255/60 = LM VOB/B § 4 Nr. 2; Urteil vom 14. Sep~
tember 1962 - VII ZR 52/61, S. 5; NJW 1973, 518; Urteil
vom 4, Juni 1973 -~ VII ZR 112/71 = BauR 1973, 313, 315,
insoweit in NJW 1973, 1792 nicht abgedruckt; NJW 1975,
1217).

Das mag im Einzelfall dazu fiihren, da88 der Bauherr
den Schaden allein zu tragen hat. Eine dahingehende Ver-
schuldensabwdgung hat das Berufungsgericht aber nicht
vorgenommen, Anhaltspunkte fiir eine solche Verteilung
des beiderseitigen Verschuldens sind auch nicht ersicht-
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lich. Sie widre auch jedenfalls dann mit Treu und Glauben
nicht zu vereinbaren, wenn die Klidgerin schon bei Aus-
fiihrung ihrer Arbeiten wufBte, daB das mangelhafte Fiill-
material zwangslaufig zu Schédden an der Beton-Bodenplatte
fiihren muBte (vgl. Senatsurteil in NJW 1973, 518, 519).

b) Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht auch an,
die Kligerin habe ihre Bedenken nicht gegeniiber den Be-
klagten zu &duBern brauchen; es habe genligt, da8 sie sich
an den Architekten wandte.

Zwar ist im Regelfall der Architekt bevollmichtigt,
eine solche Erklidrung entgegenzunehmen. Denn er ver-
tritt in den die technischen Angelegenheiten betreffen-
den Dingen den Auftraggeber gegeniiber dem Auftragnehmer.
Anders ist es aber, wenn es sich um Fehler handelt,
die der Architekt selbst begangen hat, oder wenn er sich
den berechtigten Einwendungen des Auftragnehmers ver-
schlieffit. Dann muB8 sich der Auftragnehmer an den Bau-
herrn wenden (Senatsurteile in NJW 1969, 653, 655; 1973,
518; 1975, 1217; Ingenstau/Korbion, VOB/B, 8. Aufl., § 4,
Rdn., 105 a; Daub/Piel/Soergel/Steffani, VOB/B, Erl.Z
4.161).

Da der Architekt trotz der Beanstandung der Klage-
rin auf seiner Weisung beharrte, muSte sie ihre Beden~
ken unmittelbar den Beklagten mitteilen, bevor sie die
Baugrube mit dem untauglichen Material verfiillte.

c) Allerdings konnte die Klidgerin fiir die RiBbil-
dung in der Bodenplatte nicht mit der Begriindung haftbar
gemacht werden, sie habe ihre Bedenken nicht schriftlich
und nicht gegeniiber den Beklagten selbst vorgebracht,
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wenn diese auch bei einer der Vorschrift des § 4 Nr. 3
VOB/B geniigenden Warnung darauf bestanden hitten, das
minderwertige Material zu verwenden (Senatsurteile vom
22, Mdrz 1962 - VII ZR 255/60 = LM VOB/B § 4 Nr. 2; vom
24, September 1962 - VII ZR 52/61, S. 6; vom 10. Juli
1975 - VII ZR 243/73, S. 10 = BauR 1975, 420). Das hitte
die Klédgerin zu beweisen (Senatsurteile aaO).

Das Berufungsgericht entnimmt der Aussage des als
Zeugen vernommenen Architekten, daB auch ein ordnungs-
gemédBer Hinweis die Beklagten nicht umgestimmt hdtte.

Das riigt die Revision zu Recht.

aa) Der Architekt hat ohne nihere Einzelheiten aus-
gesagt, er habe die Qualitdt des Materials den Beklagten
gegeniiber auch schriftlich beanstandet. Daraus allein
laBt sich nicht schlieflen, ob die Verletzung der Mittei-
lungspflicht gemdB § 4 Nr. 3 VOB/B durch die Kligerin
ursédchlich fiir die Verwendung der Fiillmischung war. Der
Aussage ist nicht zu entnehmen, mit welcher Eindring-
lichkeit der Architekt die Beklagten vor den nachteili-
gen Folgen der Verwendung dieses Materials gewarnt hat
und wann das geschah. DaB die Beklagten sich den von
der Kl&gerin schriftlich vorgebrachten Bedenken, ver-
bunden mit dem Hinweis auf die m&glichen Folgen ihrer
Anordnung verschlossen hdtten, geht aus den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts nicht hervor.

Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, daf8 der
Architekt den Beklagten das minderwertige Material zu-
ndchst selbst empfohlen hatte. Wenn er jetzt, ohne sei-
nen Sinneswandel zu erkldren, das Material bemingelte,
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so liegt es nahe, daB die Beklagten seiner Meinung weni-
ger Gewicht beimaBlen als einer schriftlichen Beanstan-
dung der Klagerin. Zumindest widre die Wirkung der vom
Architekten erhobenen Bedenken dadurch verstédrkt worden.

bb) Zudem hat die Kligerin selbst nicht behauptet,
der Architekt habe die Beklagten auch darauf hingewie-
sen, daB die Firma M{JJJij Tiefbaugesellschaft mbH nach
Verlegung der Grundleitungen den Boden nicht wieder sach-
gemdB verdichtet habe. Auch auf diesen Fehler sind aber
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die Sché-
den an der Betonbodenplatte zuriickzufiihren,

2. Das Berufungsgericht wird deshalb zu kliren ha-
ben, ob die weiteren Voraussetzungen des von den Beklag-
ten geltend gemachten Schadensersatzanspruchs aus
§ 635 BGB - oder gegebenenfalls eines Ersatzanspruchs
aus § 633 Abs. 3 BGB ~ gegeben sind. Das hdngt u. a.
davon ab, ob die Kladgerin mit der Mingelbeseitigung in
Verzug war (im Falle des § 633 Abs. 3 BGB), ob die Be-
klagten ihr eine Frist gemdB § 634 Abs. 1 BGB gesetzt
haben, oder ob dies hier ausnahmsweise entbehrlich war,
weil die Klédgerin die Gewdhrleistung ernsthaft verwei-
gert hat (Senatsurteil vom 12. Dezember 1968 -

VII ZR 18/66 = Betrieb 1969, 346, 347; Glanzmann in
BGB-RGRK, 12. Aufl., § 634 Rdn. 8).

3. Sollte der Senat des Berufungsgerichts, der nun-
mehr iiber die Sache zu entscheiden hat, ebenfalls zu der
{Uberzeugung gelangen, der Architekt habe die Beklagten
auf die Midngel des Fiillmaterials hingewiesen, so kéme
eine Schadensverteilung nach § 254 BGB in Betracht.
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V. Die Sache ist deshalb gemdf § 565 Abs. 1 ZPO an
das Berufungsgericht zurilickzuverweisen, das auch iiber
die Kosten der Revision zu befinden haben wird. Der Se-
nat hat von der Moglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO
Gebrauch gemacht.

Vogt Girisch Meise

Recken Obenhaus
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