wachschlegcewerk: ja

e S o —— e g - S — A - —

BGB §§ 426 Abs. 1, 633, 634, 635; VOB (B) § 4 Nr. 7

2) Ein zum Ausgleich fiihrendes Gesamtschuldverh&ltnis be-
steht zwischen Architekt und Bauunternehmer auch dann,
wenn der Bauherr den Bauunternehmer aus § 4 Nr. 7 VOB
(B) oder auf Wandelung in Anspruch nimmt, soweit die
Leistungen des Bauunternehmers dem Architekten zur Er-
fiilllung von dessen Schadensersatzpflicht zugute kommen
(Erginzung zu BGHZ 43, 227).

b) Der Architekt, der durch einen Planungsfehler die

Schadensursache gesetzt hat, kann voll ausgleichs-
pflichtig sein.

BGH, Urt. v. 19. Degember 1968 - VII ZR 23%/66 - OLG Diisseldorf
' . LG Krefeld
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Dezember 1968 unter
Mitwirkung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofs
Glangzmann und dexr Bundesrichter Rietschel, Hubert MHeyer,
Dr. Vegt und Schmidsd

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil

des 20, Zivilsenats des Oberlandesgerichts

in Diisseldorf vom 1. Dezember 1965 wird zu-
. rickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

P T it v S B W e B

Der Beklagte war als Architekt bei dem Neubau des
Lehrers S- tdtig. Die Kldgerin erhielt den Auftrag,
beli diesem Neubau das Pultdach mit Well-Fulgurit-Platten
einzudecken. Dabei wurde vereinbart, dafB Ausfilhrung, Auf-
na und Abrechnung nach den Bestimmungen der VOB erfol-
gen sollten. Vegen dexr Undichtigkeit des Daches zahlie
der Bauherr S- der Kldgerin den geforderten Verklohn
nicht. Ihre gegen S- erhobene Klage auf Zahlung ist
abgewiesen worden. Dabei haben Amts- und Landgericht an-
genommen, daB der Bauherr den Werkvertrag mit Recht ge-—
wandelt habe.
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S@JP licB denach durch die Klégerin das Dach
mit Spezialplatten neu eindecken. Das war eine neue
Bestellung. Die bei der ersten Eindeckung vexrwendeten
Platten entfernte die Kl&gerin. Die zusdtzlichen Kosten
der Neuecindeckung in Hohe von 2.800 DM iibernahm die Ver-
sicherung des Beklagten.

Die Kligerin begehrt vom Beklagten den Ausgleich
ihres Ausfalls, den sie in Hohe von 2.429,76 DM dadurch
erlitten hat, daB ihr die erste Dachdeckung nicht bezahlt
wurde.

Das Landgericht hat den Beklagten unter Abweisung
der weitergehenden Klage zur Zahlung von 1.124,88 DM
verurteilt. s hat von dem geltend gemachten Ausfall
180 DI fiir den Wert der zuriickgenommenen Platten abge-
zogen und von dem verhleihenden Resthbetrag den RBeklagten
zur HAalfte fiir ausgleichspflichtig angesehen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung
eingelegt. Pas Oberlandesgericht hat ein Grund- und
Teilurteil erlassen. Es hat die Berufung des Beklagten
zurlickgewiesen. Unter Zurilickweisung der Berufung der
Kldgerin, soweit diese weitere 180 DM begehrt, hat es
dahin erkannt, dafl der Xlaganspruch auf Ausgleich des
Vermégensnachteils, welcher der Xldgerin durch Riickab-
wicklung ihres Vertrages mit dem Bauherrn S- ent-
standen ist, dem Grunde nach fiir gerechtfertigt er-
klﬁrt,wird,.

Das Oberlandesgericht hat die Revision zugelassen.
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Mit diesem Rechtsmittel begehrt der Beklagte, daf
dic Xlage in vollem Umfang abgewiesen werde. Die Kldge-
rin bittet, die Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

———— - - ———_—— —— T B o Vo e S

IO

Das Berufungsgericht hdlt den Beklagten in ent-
sprechender Anwendung des § 426 Abs. 1 BGB gegeniiber
der Kldgerin fiir ausgleichspflichtig. Die Angriffe der
Revision gegen diese Auffassung erweisen sich als unbe-—
griindet.

1. Die Revision meint, daB Architekt und Bauunter-—
nehmer nur dann Gesamtschuldner seien, wenn sie bveide
wegen eines Mangels am Bauwerk auf Schadensersatz in
Geld wegen Nichterfiilllung haften. Das trifft nicht zu.
Die Rechtsprechung nimmt auch dann ein zur Ausgleichung
fithrendes Gesamtschuldwverh&ltnis an, wenn der Architekt
vegen eines Mangels am Bauwerk gemidf § 635 BGB auf
Schadensersatz in Geld in Anspruch genommen wird, wdahrend
der Bauunternechmer nur zur Beseitigung des Mangels nach
§ 633 Abs. 2 BGB verpflichtet war (BGHZ 43, 227). An
dieser Rechtsprechung ist restzuhalten. Sie fiihrt daszu,
daB der Beklagte gegeniiber der KlEgerin als ausgleichs-—
pflichtiger Gesamtschuldner (§ 426 Abs. 1 3GB) anzuse—
hen ist. a

2. Das Berufungsgericht fiihrt aus, daB der Beklagte
dem Bauherrn SE® nach § 635 BGB schadensersatzpflich-
tig geworden sei, weil seine Architektenleistung nmangel-
haft war. Er hatte nach den Feststellungen des Berulungs-—
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gerichts die Dachneigung und die Pfettenabstinde nicht
den Erfordernissen fiir eine Eindeckung mit den bei der
Kligerin bestellten Well-Tulgurit-rlatten entsprechend
gevlant. Darin lag nach den Feststellungen des 3Beru-
fungsgerichts dic Ursache fiir die Undichtigkeit des
Daches. Das Berufungsgericht hat damit eine Schadens-—
ersatzpflicht deg Beklagten gemdfB § 635 BGB gegeniiber
dem Bazuherrn zu Recht bejaht.

3. Die Kldgerin ist mit ihrer Klage auf Bezahlurng
der Verkleistung gegen den Bauherrn S- rechtskraf-
tig abgeviesen worden und hat die Eindeckung wieder ent-
fernt. Ihr ist durch den Verlust des Vergiitungsanspruchs
und die Vertminderung des entfernten Eindeckungsmaterials
ein Schaden entstanden, fiir den sie vom Beklagten Aus-—
gleich bhegehrt.

a) Eine vertragliche Verpflichtung zu einem solchen
Ausgleich durch Abschlufl eines Garantievertrages hat das
Berufungsgericht nicht feststellen konnen. Das ist aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,

b) Der geltend gemachte Anspruch ist aber gerecht-
fertigt, weil dexr Beklagte als ausgleichspflichtiger Ge-
samtschuldner (§ 426 Abs. 1 BGB) anzusehen ist und die
Kldigerin eine Leistung an den Bauvherrn erbracht hat, die
dem Beklagten zugute gekommen ist.

aa) Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Werk-
leistung der Kldgerin von S- noch nicht abgenommen
war. Die in § 13 VOB (B) geregelten Gewiihrleistungsan-—

spriiche setzen die Abnahme voraus. Das Berufungsgexrich®
fihrt daher zu Recht aus, dafl fiir die Haftung der Klaze-
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rin gegeniiber SE® nur der § 4 ¥r. 7 VOB (B) in Be-
tracht kam. Diese Bestimmung und § 13 VOB (B) schliefien
sich gegenseitig aus (BGHZ 50, 160, 163).

Nach § 4 Nr. 7 S. 1 VOB (B) hatte die Xldgerin die
mangelhafte Leistung auf ihre Kosten durch eine mangel-
frcie zu ersetzen. Dabei handelt es sich um eine ver-
tragliche Erfiillungspflicht (vgl. Hereth-Iudwig-Naschold,
VOB, Bd. II, § 4 Bz. 212). Ebenso wie die Nachbesserungs-
pflicht des Unternehmers gemdB § 633 Abs. 2 BGB alsbald
in eine Schadenscersatzpflicht in Geld iibergehen kann
- §§ 633 Abs. 3; 635 BGB - (BGHZ 43, 227, 232), so ist
in § 4 Nr. 7 VOB (B) nicht allein ein Anspruch auf Er-—
setzung der mangelhaften Leistung durch eine mangel-
freie gegeben. Auch dieser Anspruch kann in Schadenser-
satzanspriiche iibergehen. GemdB § 4 Nr. 7 S. 2 VOB (B)
hat der Auftragnehmer, der den Mangel zu vertreten hat,
dem Auftraggeber den daraus entstehenden Schaden zu er-
setzen. Unter den in § 4 Nr. 7 S. 3 VOB (B) genannten
Voraussetzungen stehen einem Auftraggeber weitere Scha-
densersatzanspriiche zu, darunter auch ein solcher wegen
Nichterfiillung (§ 4 Kr. 7 S. 3 i.V. mit § 8 Nr. 3 Abs. 2
VOB (B)). '

Bei dieser Rechtslage sind die Kldgerin und der 3e-
klagte als ausgleichspflichtige Gesamtschuldner anzu-
sehen. Sie schuldeten nicht etwas génzlich Verschiedenes,
wenn der Bauherr den Beklagten nach § 635 BGB auf Scha-
denscersatz belangen konnte und zugleich gegen die KlHge-
rin Anspriiche aus § 4 Nr. 7 VOB (B) hatte, die ebenfalls
‘auf Schadensersatz gehen konnten. Beide Anspriiche liegen
"hart an der Grenze zur inhaltlichen Gleichheit". Die Be-
griindung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 43, 227) fiir die



-7 -

snnahne eines Gesamtschuldverhidltnisses zwischen dem
Architelten und dem zur Nachbvesserung verpflichteten
Bauhandwerker treffen daher auch fiir die vorliegende
Fallgestaltung zu. Schon nmit der Entstehung der mangel-
naften Verkleistung ist zwischen den Parteien das zum
Ausgleich fiihrende Gesamtschuldverh&ltnis erwachsen.

Das Vertragsverhdltnis zwischen der Kldgerin und
Steffes hat dadurch sein Ende gefunden, daf die Kldgerin
gemdfl gerichtlichem Urteil ihren Werklohnanspruch ver-
lor und sodann die unbrauchbaren Platten entfernte. Cb
das ~ im Vorprozef3 - zu Recht als Wandelung angesehen
vorden ist, kann dahinstehen, zumal es zweifelhaft sein
kann, ob bei einem Werkvertrag, fiir den die Anwendbar-—
keit der VOB-Bestimmungen vereinbart worden ist, eine
Wandelung iiberhaupt in Betracht kommt (vgl. BGHZ 42,
232, 234; Ingenstau-Korbion, 5. Aufl. VOB, § 13 Rdn. 96
und § 8 Vorbem. Rdn. 13). Indessen wiirden auch bei einer
VWiandelung gegen die Annahme eines ausgleichspflichtigen
Gesamtschuldverhdltnisses keine Bedenken bestehen.

Die Griinde, die die Rechtsprechung (BGHZ 43, 227)
fiilr die Annahme eines solchen Gesamtschuldverhiltnisses
aufgezeigt hat, gelten fiir alle Fallmdglichkeiten, in
denen Architekt und Bauunternehmer wechselseitig zu
Nachbesserung, Wandelung, Minderung oder Schadensersatz
wegen Nichterfiillung verpflichtet sind (vgl. Herding-
Schmalzl, Vertragsgéstaltung und Haftung im Bauwesen,
2. Aufl. S. 325). Vienn auch bei einer Wandelung ein
Schadensersatzanspruch nach § 635 BGB nicht gegeben
wire, da § 635 BGB diesen Schadensersatzanspruch §j§§2
der Vandelung gibt und Gleiches auch im Geltungsbereich
der VOB anzunehmen wire, so ist doch auch die Vandelung



ein Gew#dhrleistungsanspruch, und das Interesse dessen,
der dem Vandelungsbegehren des Bauherrn ausgesetzt iast,
gebietet es, ibhm hinsichtlich des durch dic Wandelung
cintretenden Verlustes einen Ausgleichsanspruch zu ge-
ben, sofern und soweit die vollzogene Wandelung auch
den HMitschuldner von seinen Verpflichtungen gegeniiber
dert Bauvherrn befreit. Die Ausgleichspflicht im Verhidlt-
nis zwischen dem Architekten und dem Bauvunternehmezr
kann nicht davon abhiingig sein, welche Rechte aus den
§§ 633-635 BGB oder den entsprechenden Bestimmungen der
VOB der Bauherr gegen den Bauunternehmer geltend gemacht
hat. Wenn also beide wegen eines Mangels am Bauwerk ge-
geniiber dem Bauherrn haften und die Leistung des einen
dem anderen wenigstens teilweise zugute kommen kann,
dann sind sie insowelt Gesamtschuldner. In Bezug auf
die Erfiillung dieser Verbindlichkeit besteht zwischen
ihnen eine rechtliche Zweckgemeinschaft. Der Zweck die-
ser Gemeinschaft ist, daB Architekt und Bauunternehmexr
jeder auf seine Art fiir die Beseitigung desselben HMan-
gels einzustehen haben, den der Bauherr dadurch erlitten
hat, daB jeder von ihnen seine vertraglich geschuldeten
Pflichten mangelhaft erfiillt hat.

bb) Im vorliegenden Fall sind die Leistungen, die
die Klédgerin dem Bauherrn auf Grund der im VorprozeSf
angenormnenen Yandelung gewihrt hat, dem Beklagten zu-
gute gekommen. Zu dessen Schadensersatzpflicht gehorie
zundchst auch, daB das unbrasuchbare Dach entfernt und
dafl der Bauhcrr von der Vierklohnforderung der Kligerin-
freigestellt wurde. Insoweit hat die Klagerin den 3e-
klagien von seiner Schadensersatzpflicht befreit, denn
die Klidgerin hat das unbrauchbare Dach entfernt und
ihren VWerklohnanspruch gegen den Bauvherrn verloren.
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4. Das Berufungsgericht hat daher im Ergebnis zu
Recht angenommen, daB zwischen den Parteien ein zur
Ausgleichung fihrendes Gesamtschuldverhidlinis (§ 426
Abs. 1 BGB) bestand. Es bedarf dazu nicht, wie dss
Berufungsgericht meint, einer nur entsprechenden An-
wendung des § 426 Abs, 1 BGB.

IID

Das Berufungsgericht fiilhrt aus, daB der Ausgleichs—
ansoruch der Kliagerin gegen den Beklagten auf IZrsatz
des vollen Ausfalls gehe. Gegen diese Auffassung wen-
det sich die Revision. Ihre insoweit erhobenen Riigen

sind unbegriindet.

" 1. In welchem Umfang der andere Gesamtschuldner
ausgleichspflichtig ist, hdngt von den jeweiligen Um-
stdnden ab. Insbesondere ist nach § 254 BGB zu bheriick-
sichtigen, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem
einen oder von dem anderen Gesamtschuldner Qerursacht
worden ist (BGH LM Nr. 22 zu § 426 BGB). Die Priifung
kann zu dem Ergehnis fithren, daB der eine Gesamtschuld-
ner gegeniiber dem anderen von jeder Haftung frei wird
(BGHZ 43, 227). Die Verteilung und das HMaB der Ver-
antwortlichkeit fiir den Schaden im Rahmen des § 254

BGB gehort dem Gebiet der tatrichterlichen Wiurdigung

an (BGH T Nr. 3 zu § 254 BGB (G); NJVW 1952, 1329).

Das Revisionsgericht kann jedoch priifen, ob alle in
Betracht kommenden Umstdnde beriicksichtigt und ob da~
bei rechtsirrtiimliche Erwdzungen vom Tatrichter ange-
stellt worden sind (BGH VII ZR 230/63 vom 1. April 1965
Schiafer-Finnern 2 2. 414 ?10 143).
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2. Das Berufungsgericht hat alle in Betracht kom-
menden Umsténde beriicksichtigt. Rechtisirrtimliche Er-—
wHgungen sind ihm nicht unterlaufen.

a) Das Berufungsgericht stellt fest: Der HBeklagte
nat durch scine Versidumnisse bei der Planung und Aus-
fihrung der Dachneigung und des Pfettenabstandes die
Ursache fiir dic sp8tere Undichtigkeit des Daches ge-
setzt. Er hat durch seine Anweisung gegeniiber dem DPach-
decker Stascheid, das Dach nach seiner Anordnung zu
decken, und besonders durch den Hinweis auf seine Ver-
antwortung, die zudem als eine maBgebliche Erklirung
des Beklagten iliber die Haftungsverteilung im Innen-
verhidltnis zur Kligerin angesehen werden konnte, iber-—
haupt erst erreicht, daf das Dach trotz der vorgetrage-
nen Bedenken cingedeckt wurde.

Auf Seiten der Kldgerin sieht das Berufungsgerichi
die Schadensverursachung darin, daB das Dach einge-
deckt worden sci, ohne daf8 vorher die schriftliche Mit-
teilung gem. § 4 Nr. 3 VOB (B) unmittelbar an den Bau-
herrn exrfolgt sei.

b) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
bei der Abwigung nicht beriicksichtigt, daB schon der
fir die Kldgerin tdtig gewordene Handelsvertreter MNP
darauf hingewiesen habe, die Abstdnde der Pfetten er-
giben keine geniigende Uberdeckung bei den genormten
PlattengroBen, und ¢s habe nicht beachtet, daBl nach
dem Leistungsvergeichnis die ITachfladche fachgerecht mit
erforderlichen {berdeckung zu verlggen gewesen sei.
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Diese Riigen gehen fehl. Das Berufungsgericht hat
erkennbar bei der vorgenommenen Abwigung den gesamten
Sachvortrag der Parteien und alle Umsténde im Zusam-
menhang gewlirdigt (BGHZ 3, 175). Es hat gerade zu
Lasten der Xlidgerin beriicksichtigt, daB sie die Ein-
deckung hat vornehmen lassen, obwohl sie g=gen diese
Art EBindeckung Bedenken hatte und trotzdem die schrift-
liche HMitteilung der Bedenken unmittelbar an den Bau-
herrn unterlassen hat. Fine solche ist erforderlich,
wenn der Architeict sich den berechtigten Einwendungen
verschliet. (VII ZR 171/62 vom 9. Januar 1964 Schifer-—
Pinnern Z. 2. 400 Bl. 33; OLG Disseldorf vom Q. Februar
1968 Schiafer-Yinnern Z. 2. 410 Bl. 47).

Das Berufungsgericht filhrt auch aus, die Klidgerin
habe nicht beweisen konnen, daB durch das Unterlassen
der schriftlichen Mitteilung an den Bauherrn diesenm
keine Nachteile entstanden seien (BGH LM Nr. 2 zu § 4
VOB (Teil B)). Das Berufungsgericht hat daher - entge-
gen der leinung der Revision - bei der Abwidgung sehr
wohl in Erwidgung gezogen, dafl, wenn die schriftliche
Mitteilung an den Bauherrn S- erfolgt widre, die-
ser von der Eindeckung Abstand genommen haben wiirde.

c) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
hat der Beklagte einmal schon von dem Handelsvertre-
ter M. gevullt, dafl die Abstinde der Pfetten, aul de-
nen die Platten vefestigt werden sollten, keine genii-
gende Uberdeckung bei den genormiten PlattengroBen er— -
geben wirden, Er ist dann von dem Dachdecker St-
auf die zu geringe Neigung des Daches und auf die unge-
riigenden Pfettenabstédnde hingewiesen worden. Er hat
derauf bvestimmite Anweisungen gegeben, wie 8t-

7
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unter Verwendung beschafften Kantholzes die Eindeckung
ausfithren scllte, um eine geniigende Uberdeckung zu er-
reichen. Er hat sich iiber den Hinweis wegen des zu ge-
ringen Keigungswinkels bewullt hinweggesetzt und er-
klirt, St solle die Platten so verlegen, wie

er es angeordnet habe. Die Verantwortung habe dafir

ja cr, der RBeklagte, zu tragen. Das Berufungsgericht
stellt dazu fest, daB dieser ein groBes Interesse daran
hatte, die Ausfihrung so herbeizufiihren, da sie es ihm
ermdglichte, die tatsidchlichen Gegebenheiten der be-
reits hergestellten Dachkonstruktion moglichst unveridn-
dert zu benutzen.

Bel diesen vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen ist seine VWiirdigung, daB der Beklazte voll
ausgleichspflichtig ist, aus Rechtsgriinden nicht zu be-
anstanden. Der entscheidende Anstof zu dem Schaden ist
von dem Planungsfehler des Beklagten ausgegangen. Die
Ursache der Undichtigkeit des Daches lag nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts in dem zu geringen Ge-
fille des Daches und der ungeniigenden liberdeckung der
Platten wegen der ungilinstigen Pfettenabsténde. Dazu
kommt das festgestellte Verhalten des Beklagten wihrend
der Ausfihrung, das eine ganz grobe Aufsichtspflicht-
verletzung darstellt.

3. Das Berufungsgericht rechnet die von der Ver-
sicherung des Beklagten zugunsten des Bauherrn gezahli-~
ten Hehrkosten in Hohe von 2.800 DM nicht im Rahiien des
Ausgleichs als Leistung des Beklagten an. Das ist schon
deshalb nicht zu beanstanden, weil der Beklagte nach
den obigen Darlegungen mitv Recht als voll ausgleichs—
pflichtig angesehen worden ist.
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4, Avch im Ubrigen 188t das Berufungsurteil keine
erikennen.

Rechtsfehler zum liachteil des Beklagten
IIT.
Nach § 97 ZPO hat der Beklagte die Kosten der Re-

Glangzmann Rietschel Meyer
Vogt Schmidt
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