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Kldiger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Mai 1965 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des

12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm (Westf.)
vom 12. Dezember 1962 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als der Beklagte zur Zahlung von mehr als
15.128,95 DM nebst Zinsen verurteilt worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Verhandlung
uné Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Im librigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von den Kosten der Revision hat der Beklagte 29/30

zu tragen; die Entscheidung ilber das restliche 1/30
wird dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch zwei schriftliche "Bauherren-Beauftragten-Vertrige"
vom 19. Januar 1959 betraute der Beklagte den Kliiger u.a. mit
simtlichen Architektenaufgaben fiir seine Bauvorhaben in PGP,
DGR strate @)/@P und GahlenschestraSe 151. Nachden der
Kldger seine Leistungen gum gréBeren Teil erbracht hatte, einig-
ten sich die Parteien tiber die Beendigung der Vertrige.
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Mit der Klage hat der Kléger 16.%08 DM restliches
Architektenhonorar nebst Zinsen gefordert.

Der Beklagte hat die Pléne - und Bauten in mehrfacher
Hinsicht bemingelt und mit Schadensersatzanspriichen aufge-
rechnet.

Beim Landgericht hatte die Klage mit 16.268 DM, beim
Oberlandesgericht mit 15.628,95 DM Erfolg (jeweils nebst
Zinsen). I

Mit der Revision, um deren Zurickweisung der Kliger
bittet, verfolgt der Beklagte Seinen Abweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Wie ‘jetzt nicht mehr streitig ist, betrdgt das rest-
liche Architektenhonorar des Kliégers (vorbehaltlich der
Aufrechnung des Beklagten) 16.308 DM. Davon geht auch das
Berufungsgericht aus. Es setzt von dieser Summe auf Grund
der Aufrechnung des Beklagten 679,05 DM ab; dadurch ist der
Beklagte nicht beschwert.

Die weiteren vom Beklagten zur Aufrechnung gestellten
Gegenanspriiche hiilt es nicht fiir begriindet. Das greift die
Revision an.

I.

1.). Sie.meint, der Beklagte brauchte nur die Mangelhaftig-
keit des Bauwerks zu beweisen.
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Das trifft nicht zu. Der Bauherr muB8 vielmehr beweisen,
daB das Werk des Architekten, das nicht mit dem Bauwerk iden-
tisch ist (vgl. BGHZ 42, 16, 18), Miingel hat, daB also etwaige
Fehler des Bauwerks auf objektiv mangelhafter Leistung des
Architekten (Planungsfehlem oder Fehlembei der Bauwaufsicht)
beruhen. Erst wenn das feststeht, muB der Architekt gegebenen-
falls beweisen, daB exr objektive Méngel seines Werks subjektiv
nicht gu vertreten hat (vgl. fiur den Bauunternehmer BGHZ 23,
288 sowie das Urteil VII ZR 154/62 vom 23. April 1964).

2.) Das Berufungsgericht fithrt aus, soweit es sich um Aus-
fﬂhrungsfehlér von Handwerkern handele -~ Direktfeuchtstellen
im Bereich der Passage, Schéden am Toilettendach und an den
Fenstersohlbéinken - hiétte sich der Beklagte in erster Linie

an die Handwerker halten miissen (§ 254 BGB). Im letztgenannten
Fall sei auch ein Verschulden des Klédgers nicht ersichtlich.

Das greift die Revision nur an, soweit es sich um die
Passage und das Toilettendnch handelt. Die Riige ist begriindet.

a) Bei seiner Ansicht, der Architekt hafte nur subsidiér,
will sich das Berufungsgericht ersichtlich auf das Urteil

BGH NJV 1962, 1499 stiitzen. Davon ist der Senat aber bercits
in seiner (erst nach Erla8 des Berufungsurteils ergangenen)
Entscheidung BGHZ 39, 261 abgeriickt. Inzwischen ist das erst-
genannte Urteil, das vom Fehlen einer Ausgleichepflicht szwischen
Architekt und Bauhandwerker ausgeht, tiberhelt: durch den Be-
schlu des GroBen Senats fiir Zivilsachen vom 1. Februar 1965
GSZ 1/64 = BB 1965, 521, wonach eine Ausgleichspflicht gemidf

§ 426 BGB besteht. In diesem Beschluf ist auch ausgesprochen,
dag8 sich der Bruherr bei Mingeln des Bauwerks und des Archi-
tektenwerks nach Belieben an den Bauhandwerker oder den Archi-
tekten halten kann.



b) Das Berufungsgericht bemiflit den in Betracht kommenden
Schaden mit "weniger als 500 DM" (der Sachverstiéndige POlD
hatte ihn mit 60 DM und 126,25 DM beziffert). Da nicht klar
erkennbar ist, ob und in welcher Hthe das Berufungsgericht
diese Schiéden und die Verantwortung des Klédgers dafilr als
crwiesen ansieht, ist das Revisionsgericht nicht in der Lage,
insoweit abschlieBend zu entscheiden. Das Urteil ist daher
im Umfange des vom Berufungsgericht genannten Hochstbetrages
von 500 DM nebst Zinsen aufzuheben und die Sache insoweit

an das Berufungsgericht zuriickzuverweiscn.

3.) Das Berufungsgericht hat das Vorbringen des Beklagten

im Schriftsatz vom 23. November’ 1962, dem die Privatgutachten
RE@D und K@QR® beigefilgt waren, gemiB § 279 ZPO als verspitet
zuriickgewiesen.

Die Revision sieht darin einen Verfahrensverstofl.
Die hierzu erhovenen Riigen sind nicht begriindet:

a) Der Beklagtc kannte das Gutachten PEIP seit dem

13. August 1962, wie die Revision zugibt. Er wuBte seit dem
10. Oktober 1962, daB am 23. November 1962 Senatstermin an-
stand, und mute daher damit rechnen, da8 in diesem Termin
ein Urteil erging oder doch die miindliche Verhandlung ge-
schlossen wurde. Bel dieser Sachlage héitte er zu dem Gut-
achtoen PEI® rechtzeitig vor dem Termin schriftsitzlich
Stellung nehmen miissen. Wenn er das Gutachten R@J nicht
rechtzeitig erhielt, hdtte er wenigstens selbst durch seinen
Anwalt substantiiert darlegen miissen, in welchen Punkten

er das Gutachten PEII® beanstande. DaB er dazu auBerstande
gewesen wire, ist nicht anzunehmen, zumal er Ingenieur ist.
Er kann sich auch nicht darauf berufen, er habe infolge
starker beruflicher Belastung keinec Zeit gehabt, sich um seinen
Progzel zu kiimmern.
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b) Unerheblich ist, ob der Kliger sich gegen die Zulassung
des genannten Vorbringens gewandt hat. Auch wenn das nicht der
Fall gewesen sein sollte, durftec das Berufungsgericht von

§ 279 ZPO Gebrauch machen.

¢) Das Berufungsgericht war nicht verpflichtet, den Be~
klagten auf diese Mglichkeit hinzuweisen; es hat somit nicht
gegen § 139 ZP0 verstoBen. Der durch einen Anwalt vertretene
Beklagte muBte auch ohne Hinweis damit rechnen, daB ein Schrift-
satz mit zwei Privatgutachten, den er dem Gericht 2 1/2 Stunden
vor Terminabeginn und dem Gegner erst im Termin iiberreichte,
moglicherweise als verpsétet zuriickgewiesen werden wiirde.

d) Von dem in einem Parallelprozefl eingeholten Gutachten
K vom 25. Juni 1962 hiétte der Beklagte, auch wenn sich
die ihm zugegangene Fotokopic bei R@Pp befand, jedenfalls
schon viel frilher eine weitere Fotokopie beschaffen und ein-
reichen knnen. Er hat nicht vorgetragen, da8 er daran ge-
hindert gewesen wire.

e) Er hat nicht beantragt, den Sachverstindigen PEEED
zum Senatstermin des Berufungsgerichts zu laden. Auf diese
Msglichkeit brauchte das Gericht ihn nicht nach § 139 ZPO
hinzuweisen. Es durfte damit rechnen, da sein Anwalt den
Antrag erforderlichenfalls auch ohne entsprechenden Hinweils
stellen wiirde. Deswegen brauchte es Peters auch nicht von
amts wegen zu laden.

f) Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Beriickasich-

tigung des Vorbringens im Schriftsatz vom 23. November 1962
nebst Anlagen zu einer Verzdgerung des Rechtsstreits gefilhrt
hiitte, weil der Kliiger sich dazu im Termin nicht erkliren
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konnte, und daB der Beklagte in Verschleppungsabsicht ge-
handelt habe.

Das 1ifRt keinen Rechtsfehler erkennen.
II.

Die Revision erhebt weitere Riigen zu einer Reihe von
Einzelpunkten:

1.) Isolierung der Passag

Der Beklagte hatte dem Klkger vorgeworfen, eine Wirme-
isolierung der das Glastprismendach der Passage umgebenden
Betonumrandung unterlassen zu haben. Der Sachverstiindige PGl
hatte darin keinen Fehler gesehen, weil eine Wirmeisolierung
des Glasdacho selbst ohnehin nicht mdglich sei.

Die Revisirn sieht don Fehler des Kligers darin, daBl er
es unterlassen habe, den Beklagten rechtzeitig auf die Not-
wendigkeit einer mechanischen Liiftung hinzuweisen und die
Kosten dafilr an anderer Stelle des Bauvorhabens einzusparen.
Dieses Vorbringen ist neu, der Beklagte kann damit in der
Revisionsinstanz nicht gehtdrt werden.

2.) Peuchtstollen im_Bereich der Passage_und Mingel am
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3.) Glasprismenkonstirukiion des Passagendacha:

Die Revision vermiBt eine Auseinandersetzung des Berufung
gerichts mit dem Gutachten XK@, das die Konatruktion als
fchlerhaft bezeichnet. Dessen bedurfte es jedoch nicht, da der
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Beklagte das Gutachten verspidtet vorgelegt und das Berufungs-
gericht sein Vorbringen hierzu ohne Verfahrensverstoff als
verspitet zurlickgewiesen hat, wic oben zu I 3 ausgefiihrt ist.

Dasselbe gilt fiir die Beanstandung der Revision, das
Berufungsgericht habe das Gutachten R@P nicht beriicksichtigt,
wonach die Isolierung des Pavillons gegen Viirme und Kidlte
gefehlt habe.
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Der Beklagte hatte beanstandet, daB der Xliiger He@D-
platten nicht auf, sondern unter der Kellerdecke hatte anbringen
lassen. Der Sachversténdige PEJB und - ihm folgend - das
Berufungsgericht sehen darin keinen Mangel.

Die Revision tridgt vor, der Kellerraum unter der Passage
falle nicht unter die vom Sachverstiindigen P@p erviihnte
DIN-Vorschrift Nr. 4108. Selbst wenn das der Fall sein sollte,
so ist damit noch nicht dargetan, daB die Planung des Kligers
in diesem Punkte fehlerhaft widre.
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Die Revision riigt, daB das Berufungsgericht das Gutachten
R@P nicht beriicksichtigt habe, wonach sich ein Setzrif zwischen
Haupthaus und Anbau gebildet habe.

Die Riige ist nicht begriindet. Der Sachverstéindige PGP
und das Berufungsgericht haben sich mit dieser vom Beklagten
schon frither aufgestellten Behauptung auseinandergesetzt. Sie
verncinen einen Fehler des Kldgers, weil das Setzen des Anbaus



nur durch vollig unwirtschaftliche MaBnahmen hédtte vermieden
werden kénnen. Dagegen bringt die Revision nichts vor.

7.) ZDToilettenanlage:

Diese war urspriinglich im Erdgeschofl des Hauptbaues vor-
gesehen und ist erst nachtriiglich auf Wunsch des Beklagten
in einen Anbau verlegt worden, um mehr Platz fiir die Gast-
wirtschaft zu gewinnen. -

Das Berufungsgericht ist-rder Auffassung, es sei nicht
sachwidrig gewesen, wenn der Kliger, wegen der erhthten Un-
fall- und Haftpflichtgefahr bei im Keller gelegenen Toi-
letten, dem urspriinglichen Wunsch des Beklagten entgegenge-
treten sei, diese dort einzurichten. Der Beklagte habe dann
die vom Kléger vorgeschlagene ILisung auch anfangs gebilligt.
Erst spliter sei er anderen Sinnes geworden.

Das Berufungsgericht verneint also eine Pflichtver-
letzung des Kligers. Diese Auffassung ist frei von Rechts-
irrtum. Der Hinweis der Revision, der nachtridgliche Umbau
habe 10.000 DM gekostet, kann fiir sich allein eine Haftung
des Klégers nicht begriinden.

Der Beklagte hatte behauptet, die Weigerung des KlHgers,
die statischen Unterlagen herauszugebon, habe die Arbeit des
mit der Fertigstellung des Baus betrauten Architckten M@
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sehr erschwert und er (Beklagter) habc M@ desvegen ein
zuséitzliches Honorar von 4.000 DM zahlen miissen.

Die Revision riigt, daB8 das Berufungsgericht M@p nicht
als Zeugen gehdrt und {iber die Angcmessenheit des Zusatz-
honorars kein Sachverstiindigengutachten eingeholt hat.

Die Riige ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht stellt
fest, daB der Beklagte sich jederzeit ein Doppel der statischen
Berechnung vom Bauaufsichtsamt oder von der Baufirma hétte be-
schaffen ktonnen. Somit war das Zurilickbehalten durch den Klidger
nicht ursdchlich fir den vom Beklagten behaupteten Schaden.

9.) Nichtberlicksichtigung_des_Angebots TEEED:

Der Beklagte hatte behauptet, der Kliger habe ihm das
billigste Angebot T@P fiir die Putzarbeiten vorenthalten und
ihn dadurch veranlafit, ein teureres Angebot anzunchmen. Der
Kldiger hatte demgegenilber u.a. vorgetragen, TE@P habe sein
Angebot zu spHt eingereicht gehabt.

Die Revision riigt, daB das Berufungsgericht nicht den
Baufithrer Vel a2ls Zeugen dariiber vernommen hat, das
Angebot TGP sei rechtzeitig am 30. September 1958 einge-
gangen.

Die Riige liegt neben der Sache. Das Berufungsgericht
sieht - unter ausfithrlicher Wiirdigung der Beweisaufnahme -~
nicht als erwiesen an, dad T¢I den Auftrag erhalten hiétte,
wenn der Beklagte sein Angebot rechtzeitig erfahren hiétte.
Diesc tatrichterliche Beweiswiirdigung bindet das Revisions-
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gericht. Ein Schaden des Bcklagten ist somit nicht erwiesen.
Auf den Beveisantritt We@l0 kommt es unter diesen Umsténe
nicht an.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Meyer Vogt
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