Nachschlagewerk: ja
Antliche Sammlung: nein

ZP0 §§ 68, 1025

Die Streitverkindung im Schiedsgerichtsverfahren hat nicht
die Virkungen des § 68 2P0, wenn der 3Streitverkiindungs-
cnmpfinger dem Verfahren nicht beigetreten ist und auch
songt nicht zum Ausdruck gebracht hat, daB er es fir

sich gelten lassen will.

BGB § 631; Muster-Architektenvertrag

Zur Frage, wie die in einem Musterarchitektenvertrag ent-
haltcne sog. Subsidiaritéitsklausel auszulegen ist.

BGH, Urt.v. 2@. Oktober 1964 - VII ZR 69/63 OLG Hamburg
\ LG Hamburg



VII_7R_69/63

Verkiindet
am 29. Oktober 1964
Pohl, Justizobersekretiar
als Urkundsbeamter
der Geschii{tustelle
Inm Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit
des Heinrich O (N . /G ©. ¢or SRS
@, 2ls Testamentsvollstrecker der Frau Anna Xrdii,

Kldgers, Berufungsheklagten und
Revisionsklidgers,

- ProzcBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen
den_Architekten BDA Hermonn V e (JENINNEEEED . {GED B
@D trate W9, ’ ’

Beklagten, Berufungskliger und
Revisionsbeklagten,

- ProzcBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 22. Oktober 1964 unter Mitwirkung
des Senatspriisidenten Glengzmann und der Bundesrichter
Dr. Heimenn-Irosicn, Rietschel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts zu
Hamburg vom 14. Februar 1963 aufgehoben, soweit iber
die Kosten entaschieden und die Klage in Hdhe von
4.019,04 DM ncbst Zinsen abgewiesen worden ist. In
diescm Umfange wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Intscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Im Ubrigen wird die Revision zurilickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfshrens hat der
Kliger 4/5 zu tragen. Uber den Rest-von 1/5 wird das
Berufungsgericht zu befinden haben.

Von Rechts wegen
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Der Kliger ist Testamentsvollstrecker ilber den NachlaB
der im Jahre 1958 verstorbenen Frau Krdiih. Diesc im{ folgen-
den Xligerin genannt) lieB in den Jahren 1955/56 auf ihrem
Grundstiick ein liicetshaus errichten. Die Architektenarbei-
ten dbertrug sie durch Vertrag vom 1. August 1955 dem Be-
klagton und dem Diplom-Ingenieur StENIP gemeinsam. Der
§ 11 Abs. 3 dieses Vertrags lautete:

"Wird der Architekt wegen ungeniigender Aufsicht
und Priifung fiir fchlerhaftc Bauausfiihrung in An-
spruch genommen, so haftet er nur im Falle des
Unvermbgens der ausfilhrenden Unternehmer".

Im Plan, den St@PP aufstellte, war vorgesehen, dafB
die an der StraBe gelegenen AuBenwiinde mit einer Rundstab-
verblendung versehen werden sollten; St{P fertigte
hierzu einc Tabelle, in der er dic Breite der Fugen angab.

Der Beklagte beauftragte die Firma Vi@giPp & KGD
(i.f. nur V@), dic Verblender anzubringen. Er iibertrug
ihr spiiter auch die Verfugung, nachdcm V@ vorher eine
kleine TFliche in Gegenwart von StQEIP und des Sohnes
des Beklagten probeweise verblendet und verfugt hatte.

Fiir das Vertragsverhdltnis zwischen der Firma WP
und der Xliigerin sollten die Vorschriften der Verdingungs-—
ordnung fiir Bauleistungen, Teil B gelten. Yerncer schlofl
die Klédgerin mit VW@ cinen Schiedsvertrag, durch den
alle Rechtsstreitigkeiten aus dem Auftrag cinem Schieds-
gericht iibertragen wurden.

Nach dem Einzug der Mieter stellte sich heraus, daf
dic verblendeten Vinde nicht wasserdicht waren. Der Beklagte
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setote der Firna Vi@ eine Frist zur Beseitigung des ian-
¢#ols; nach deron fruchtlosem Ablaufl lieB dic Kligerin ven
dor Pirma Kof) unfangreiche Heparaturen vornehmen.

Sie hat die Firma VP vor dem vereinbarten Schieds-
gericht auf Zahlung von Schadensersatz verklagt, dessen
Hohe im Tatbestand des Schiedsspruchs mit 8.743,13 DK an-
cegeben wird, ist jedoch mit der Klage abgewiesen worden.
auf die Widerklage von Vi@ verurteilte siec dus Schieds-
gericht zur Zahlung eines restlichen Verklohnanteils von
2.775,91 DM; vwegen eines weiteren ¥Werklohnrests von
2,500 DM (genau 2.497,60 LM) wios es die %Widerklagc ab.

Darauf forderte die Kligerin vor dem ordentlichen Ge-
richt von dem beklagten Architekton einen Teilbetrag
ihrec Schedens in Kohe von 7.5C0 D, den sie hel den
Schicdsgericht erfolglos geltend gemacht hatte. Sie
stiitste ihren Anspruch darauf, daf der Beoklagtc seincn
Pflichten als Architekt nicht nachgekoumen sei, wie be-
reits das Schiedsgericht angenommon habe. Der Beklagto
viurdo rechtskriftig zur Zahlung jencs Betrags verur-
teilt; mit ceinen sachlichen'Einwendungen wurde er nicht
gehvrt, weil er sic verspétet vorgebracht hatto.

Im vorliegenden Rachtsstreit hat dic Klidgerin den
mrsatz ihres restlichon Schadons in Hshe von 14.797,83 DM
verlangt. Sie hat ferner die Feststellung erbeten, das
der Beklagte fir allen weiteren, aus der mangelhafton
Verblendung der Wédnde entstandenen Schiaden hafto.

Dag Landgericht hat den Zahlungsanspruch dem Grunde
nach fir gerechifertigt erklirt und dem Feststollungsantrage
ctattgegoben. Des Oberlandesgericht hat die Kloge abgewicgsen:



Mit der Revision bittet die Xligerin wm ¥Wicderher-
stellung des erstinstenzlichen Urteils. Der Beklogtc boun-
trogt, dioc Revision zuriickzuweisen.

Das Berufungsgericht ist der lleinung, die Haftung des
Beklagten ktnno nur aus der Verletzung der ihm obliegonden
rtlichen Bauaufsicht .hergeleitet worden. Insoweit habe er
aber, so legt es dar, fiir VorstsBo gemdB dem § 11 Abs. 3
des Architektenvertrags lediglich bei Unvermdgen des Untoer-
nehmers einzustehon. Ein solches Unvermdgen komme in Be-
tracht, soweit die Kliégerin im Schicdsverfahren ihren Scha-
den vergeblich geltend gemacht habe; das sei in HShe von
14.167,4% DM geschehen.

Erhalten habe sio hierauf durch Zahlungen des Beklag-
ten und durch Verrechnung auf den ¥erklohn V@ sowic das
Honorar des Beklegten insgesanmt 15.656,82 DM. Unter dicsen
Unstiéinden miisse sie sich wegen ihrecs den Betrag von
14.167,43 DN Ubersteigenden Schedena zuniéchst gn dio Firpgg
V@ halten. Venn der Anspruch gegen diece verjihrt sei,
so ginge das allein zu ihren Lasten. Dosvegen misse die
Klecge abgewieson werden,

Diesen Ausfithrungen kann nicht in jeder Hinsicht ge~
folgt werden.



1, Das Berufungegericht priift, invieweit dic Elig oy s
< in

an cinem Vorgehen gegen VP durch dic EZntscheidung dey

Schicdsgerichts gehindert war. Dieses habe, vo meint g

iber c¢ino Schadensersatzforderung der Kliigerin von
14,167,433 DI "entschiedon" (8. 19 4, Urt.).

a) Dieso Zahl ist unrichtig berechnet. Die Kligcriy
natte ibre Forderung im Schiedsgerichtsverfchren zuletgz+
mit 8.913,61 DM veziffert (Schrifts. v. 4. September 1957
Lga Uchiedsgericht hat die darin liegende Lirhdhung abar
nicht beachtet und, wice sich aus dem Tatbestand des Siuruchs
ergibt, lediglich iiber eina Forderung von 8.743,1% DI ent-
schieden; deraus folgt, dafl die Kligerin nur mit diesem
Betrego abgewiesen worden ist.

Das Schiedsgericht hat sie ferner zur Zahlung cines
restlichen Werklohns von weiteren 2.775,91 DM verurteilt
und insoweit den von der Kligerin zur Verrechnung gestuilten
weiteren Schadensersatzanspruch azusdriicklich verneint.

DemgemiiB hat es befunden, daB der Klégerin keine
Schadensersatzanspriiche gegen Vg in Hthe von insgesamt
bei ihrer Berechnung bereits vorher abgesetzten Betrige,
von jenen 2,775,917 DM abgesehen, nicht aberkannt; sic
viaren nicht Gegenstand seiner intscheidung.

b) Auf der anderen Seite geht es nicht an, alle
Betriige, die die Kldgerin vom Beklagten oder von Vmmgm iD
bar oder durch Verrechnung erhalten hat, ohne weiteres voi
jenen 11.519,04 IM abzuziehen.

In dieser livhe haftet der Beklagte, soweit ihn oin
Verschulden viegen unzureichender Bauaufeicht trifft, weil



dio Kl#dgerin insoweit den Unternehmer nicht mehr in Anspruch
nchmen kann. Befreit wiire er lediglich durch Zahlungen oder
Verrachnungen, die gerade diesen Betrog betreffen,

Nach den Umstédnden kommen hierfiir nur die 7.500 D in
Betracht, zu deron Zshlung er im VorprozeB verurteilt worden
iot. Aus den Akten 20 0 324/57 ergibt sich niimlich, dafl dic
Kliigerin dort denselben Schaden geltend gemacht hat, mit dem
sio vom Schiedsgericht abgcwiesen worden ist (u.a. S. 5 der
Klageschr. v. 16. Dezember 1957).

Degegen fehlt es an jodor Rechtfertigung, abgesehen
von den oben erwiihnten 2.775,91 Lll,auch noch weiterc Betriige
auf jenc vom Schiedsgericht abgewiescnen 11.519,04 DM anzu-
rechnen, dig die Kliigerin vor und nach dem Schiedsspruch
gegen V@P und den Beklagten verrechnet hat. Die Klidgerin
hat nicht erklirt, daB sic einec solcha Anrechnung gerade auf
den abgewiesenen Betrag wiinsche, und os ist auch nicht anzu-
nehnen, daB gio jemals demit einverstanden gevieson wilre.
Evonscwenig hot der Beklogte eine solche Anrechnung verlangt.

Sowelt das Schiedsgericht schlieBlich der Klidgerin
2,500 DM als Schadensersatz gogen WP zuerkannt. hat, ist
gsie befriedigt wordon. In diesem Umfange ist auch der Be-
klegto befreit. Das hat dic Kldgerin zwar noch nicht in
ihrer Klogeschrift, dagegen im Schriftsatz vom 21. April 1960
5. 3 beriicksichtigt. Jedenfalls kann diesce Summe ebenfalls
nicht von den 11.519,04 DI cbgesetzt werden,

c) Somit kann sich der Beoklagte nicht auf den Schutsz
der Subsidieritiitsklausel in Hohe von 11.519,04 abziiglich



Da deo Oberlandesgericht noch keine abschlieBenden
reststellungen deriber getroffon hat, ob dem Beklagten cin

<
o

rschuldon bei Ausiibung der ortlichen Bauaufsicht zur
L
dic Sacho zur ncucn Verhardlung und Entscheidung zuriick-

ol
4]

t fillt, ist das Urteil in diesem Unfange aufzuheven und

zuverveisen.

2, Allerdings ist das Schiedsgericht in den Griinden
seines Spruchs davon susgegangen, dafl der Klidgerin egin iiber
2.5C0 DI hinausgehender Schadenscrsatz gegen '@ nicht
zustehe (S. 6 d. Schdsspr.). Es fragt sich, ob dic Xligerin,
bevor sio den Beklagten in Anspruch nahm, trotuzdem go-
halton war, nochmals gegen VP vor dem Schiedsgerich:y
vtegen ihrer restlichen ¥orderung zu klagen.

Daor Scnat hat diose Frage bejaht.

a) Nach demn § 11 Abs. 3 des Architektenvertrags kann
dor Architekt wegen ungeniigender Aufsicht und Prifung fir
fehlerhafte Beuvausfiihrung nur in Fdllon des Unvermdgens
des ausfiinrenden Unternehmers in Anspruch genommen werden.

Wio der Senat in dem Urteil vom 20. Februar 1964
VII ZR 179/62 ausgefiinrt hat, kommt es auf cin solchas Un-
vercigen nicht an, wonn der Unternehmer fiir den Kangel iiber-
hoaupt nicht haftet, so z. B. deswogen nicht, weil die gegcen
ihn erhobenen Forderungen bereits rechtskriftig aberkannt
vterden sind. In einem colchen Falle hat also der Architekt
ohne Riicksicht auf dic Subsidiaritétsklausel bei eigencm
Verschulden fiir den Schaden einzustehen.,

Zz wiire vweiter daran zu denken, eincm Unvermdgen degs
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nicht zugecrutct werden kann, gegon jenen vorzugehen. Inso-~
weit konnto dioc Rechtslage, wio das Berufungsgericht zu-
treffend ausfibrt, mit der sich bei einer Ausfallbiirgschuft
ergebenden verglichen verden (vgl. Urt. 4. Scn. KJd¥ 1961,
1165). An die Unzumutbarkeit in diesem Sinne diirften denn
aber keine zu geringen Anforderungen gestellt werden. Denn
der Architekt soll nach dem Partoeiwillen grundsidtzlich nur
denn haften, wenn feststeht, duB der Bauherr von dem Unter-
nehmer keinc Eefriedigung erlangen kann. s miigsen des-~
viegen durchschlggende und sichere Anhaltspunkte vorhanden
sein, dio eine solche Annehne rechtfertigen.

b) Sie sind hier nicht zu erkennen. Insbesonders kann
sich die Kliigerin nicht darauf berufen, daB einc neus Klage
vor dem Schicdsgericht aussichtslog gewesen wire, weil as
bereits im Schiedsspruch vom 22. November 1957 einen ihr
unglinstigen Standpunkt vertreten hatte. Denn dio Begriindung
dieses Schiedsspruchs ist unhaltbar, was auch fiir dio
rechtuskundig vertratene Xliigerin unverkennbvar wear,

aa) Das Schiedsgericht vertritt S. 4 des Spruchs die
Ansicht, der Boklagtc hédtte einen Verputz der AuBeonmauern
vorsehen miigsen, um einon wirksamen Schutz gegen oine Lurch-

Teuchtung zu erreichen. Es findet diese Auffaegsung im Briofe
dcs Beklagten an Vil vom 29. Juni 1956 bestitigi.

Diese Bewoisfiihrung ist nicht verstindlich., Denn der
angafiilhrte Brief des Beklagten ergibt eindeutig, éal nach
dessen Ansicht dioc RKundstabverblendung an die Stelle des
Yutzes treten und "in erhthtem lMaBo . asser abweisen" sollte.
DeB dieso Auffassung richtig war, bestidtigt das Berufungs-
gericht 5. 28 d. Urt.; es folgt dort dem Sachverstindigen
Saemtleben, der ein Verputzen der AuBenwand neboen der Ver-~
blendung fir "sinnlos" halt.



bh) Das Schiedsgericht macht es dem Boklegten zum Vor-
wurf, dal sein beauftragter Sohn die Ausfithrung der Ver-
blendung mit dem Folier der TFirma Vi besprochen und ge-
regelt habe; dieso Rechtshandlungen des Beklaglen miisso
dic Kligerin gegen sich gelten lassen (5. 5 d. Schdsspr.).

Hier fehlt es an jeder Ertriterung, was der Sohn des
Berlzgten mit dem Yolier besprochon hat. Iie Hauptschiiden
gind, wie auch der vorliecgendc Prozefl ergeben hat, durch
das unsachgenédfio Arbeiten der Firma W@ entotanden. Sic
hat dig Verblender nicht richtig aneinandergesetzt und nicht
zurecht geschnitten; sie hat die Fugen nicht ordnungsouiiliig
verstrichen und die Platten auf der Kiickseite nicht "sati®
nit Liortel versehen. Dal dor Beklagte diese Fehler gebil-
ligt cder gor veranleft het, hat das Schiedsgericht nichw
featgeostellt; es fehltec und fehlt auch jeder Anhalt fir
¢ine solche Annahmo.

cc) Zur Hohe des von “GP zu ersetzenden Schadens
findet sich in dem Spruch nur der Satz:

"Uber den von der Beklagten (W@Jjp) anerkannten Be-
trag von 2.500 DM hinauszugehen, besteht nach iuf-
fassung deo Schiedsgerichts keine Veranlassung".

Das war im Hinblick auf die auch vom Schiedsgericht foat-
gestellte "nicht sach- und fachgerechte, auBerdem sehr un-
gleichriiBige und unsauber" ausgefiihrte Arbeit 'g» zanz
unzureichend. Das Schiedsgericht hat hier den allgcmei
giiltigen Satz auBer acht gelassen, daB sich der Unternchmer
gegeniber dem Besteller nicht darauf berufen kann, ecr sei
ungeniigond ilberwacht woxrden,
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dd) Dic angefihrten Mingel des Schiedsspruchs sind so
offensichtlich, dal cg der Klidgerin in jadem Falle zuzu-
muten war, ein weiteres Verfahren wegen ihrer iiecstforderung
gegen W@ cnhiingig zu machen.

¥s hleibt also dabei, daB sich dor Beklagte wegen des
" 4,019,04 iibersteigenden Betrags auf den Schutz dor Sub-
sidiarititsklausel berufen kann.

3. Daran #ndert schliefilich auch der Umstand nichts,
daB die Anspriicho der Kligerin gegon V@ inzwischen ver-
jihrt osind (§ 13 2iff. 4 Abg. 1 VOB -B-).

Wie das Oberlandesgericht S. 21 seines Urt. zutreffend
ausfiihrt, kenn die Kliigerin vom Beklegten nicht den irsats
ikreg Ausfalls verlangen, den sio durch eigenos nachligsi-
gea Verhalten verschuldet hgat, Die ikechtslage ist insoweit
nicht anderg, als boli der Ausfallbiirgschaft und im Fallo
der Beamtenhoftung (§ 839 Abs. 1 S. 2 BGB); auch dort hat
dic Rechtsprechung den gleichen Standpunkt vertreton
(BGH WM 1958, 218; &GZ 145, 167, 169; RGLKK § 839 Anm. 96
nit weiteren Nachw.).

II,

Die Revision ist allerdings der Ansicht, daB es auf
dic obigen Ausfiihrungen nicht ankomme.

Dio Kldgerin habu, so fiihrt sic aus, dem Beklagton
in Schiedsverfahren den Streit verkiindet. Diesc Streitver-
kiindung niisse der Beklegto, wenn nicht bereits in unmittol-
berer Arwendung der §§ 74, 68 2P0, so doch aus sachlich
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rechtlichen Griinden gegen sich gelten lassen. scino danuch
bestehende Bindung beziche sich nach stédandiger Lechit-
sprccechung auf dic tatsidchlichen und rechtlichen Urteils-—
elemente und erstreckto sich bei einem im Vorproze8 geltong
gemachton Teilbetrag auch auf den im kechtsstreit gegen den
streitverkiindungsgegner eingeklagten Rest.

Vorliegend sel das Schiedsgericht zu dem SchluB ge-
langt, deB der Unternchmor V@ nur fiir einen Schadeno-
betrag von 2.500 DM hafte. Deswegen diirfe sich der Beklagte
nicht darauf berufon, daB die Kligerin V@ noch deriiber
hincus hittoe in Anspruch nehmen-smiissen.

Der Senat vermag dem nicht zuzustimmen.

1. Den Schiedsvertrag hatte dic Kligerin nur mit e
geschlogsen, nicht jedoch mit dem Beklegten. Zwer lud das
Schiedgsgericht zum ersten Termin auch diesen, und sein Sohn
erschien als dessen Vertreteor. Im librigen beteiligte sich
der Boklegte aber nicht an jenem Verfahren. Vielmehr er-
klirten er und St@» in ihrem Schreiben an die Kligerin
venm 16, Mai 1957, de sio die Ansicht des Schiedsgerichts,
dio es im Ternin vom 12, April 1957 gesduBert habe, nicht
teilten und doB sic Bedenken gegen die Besctzung des dchicds-
gerichts hitten. Auf die Streitverkiindung vom 29. Mai 1957
“uBerte sich der Beklagte nicht und lieB sich auch nicht im
dorauf folgenden Termin vom 19. August 1957 vertreten.

Bei dieser Sach- und Rechtslage scheidet einc unmittel-
bore Bindung des Beklagten gemiiB den §§ 74, 68 ZiC aus.
Der Schiedsvertrag gilt zwischen den Yarteien, die ihn
geschlossen haben. Dariiber hinaus erstreckt er sich auf dic-
jenigen, dio im VWego der Gesamt- oder Sonderrechtsuachiclge



in die Vertragsrechto und -pflichten eintreten (Urt. d. Scn.
I § 1025 Kr. 18). Im librigen wirkt er aber nicht gegen
Dritte, es soil denn, dafB sic mit der einbeziehung in das
Vertrocgsverhiiltnis einverstanden sind,

2in solches Einverstidndnis des Beklagten kommt hier
nach den oben geschilderten Sachverhalt nicht in Betrucht.
Daraus folgt, daB die Streitverkiindung ihm gegeniiber nicht
dic Wirkungen der §§ 74, 68 2P0 hat (ebenso, wenn auch zum
Teil mit verschiedener Begrilindung, dic allgemcine Ansichit.
Vgl. u.a. RGZ 55, 14; Schonke-Staff, das Schiedsgerichts-
verfahren, 5. 95, £ und 154, f; Baumbach-Schwab, Schieds-
gerichtsbarkeit, 2. Aufl., S. 80 und 127; hosenberg, lLehr-
buch, 9. Aufl., § 46 IV 1 o 8).

2., Das Reichsgericht hat es aa0 trotzdem fiir mdglich
erachtet, deB derjeniga, dem der Streit im Schiedsgerichts-
verfahren verkiindet worden ist, die V.irkungen auf Grund
sachlichrechtlicher Vorschrifton anzuerkoennen hobe,

In dem joner =sntscheidung zu Grunde liegenden Fall
hatto der Architekt fiir gseinen Bauherrn mit dem Unternehmer
eine Schiedsklausel vereinbart. Dag Reichsgericht hat vor
2llem inm Hinblick hierauf dem Oberlandesgericht zur rriifung
aufgegeben, ob der Architelst "nicht wenigstens das schieds~
richterliche Verfahren und den Schiedsspruch alg ...
unnittelbere und voraussehbore Folgen schuldhafter Ver-
tragsverletzung zu vertroten" habe., Da der Architekt seinen
Bavherrn der Schiedsklausol unterworfen habe, sei darun zu
denken, daB exr die Gefachr des schiedsrichterlichen Ver-
fakhrens zu tr
18. Aufl., §
Betrieb 1954,

cgen hove (vgl. hierzu ferner Stein-Jonag,
1034 Ann, VI, 2; Baumbach-Schwab aal; Beringe,
776) .



Dic kKevision macht geltend, der Fall licge hicr, viig
sich aus dem § 10 der vom Beklagten unterzeichneton Lesor
deren Vortragsbedingungen nit WP vom 28. Oktover 1955
ergebe, dhnlich. Sie vermif3t in dem angefochtenen Urteil

—'

eine Prifung in dieser Richtung und riigt die Verletzung de

€§ 68 und 551 Nr. 7 Zr0. Ferner mcint sie, es sei arglisti
vienn sich der Beklagte unter den gegebenen Verhidltnisuen

darcuf berufe, daB er die Streitverkiindung nicht gegen sich
¢zciten zu lagssen brauche.

Ty

Der Sonat hillt diese Riigen fiir unbegriindet.

a) Die angefihrte Entscheidung des Leichsgerichts ve-
rvht vor allem darauf, daB dor Architekt moglicherwveisc
seine Vertragspflichton gegeniiber dem Bauherrn durch die
Vereinbarung oines Schiedsgerichts mit dem Unternchmer
schuldhaft verletzt und daB er die Gefahren eines schieds-

chterlichen Verfahrens azuf sich genommen habe.

Ob der damals entschiedene Fall begriindeten Anlall fir
einc so weitgehende Vermutung gab, ist aus den mitgeteilten
Griinden nicht zu erkennen. Vorliegend fehlt es jedenfalls
an Behauptungen dor Kligerin in den Tatsacheninstanzcen, die
eing solchc Beurteilung fechtfertigen kénnten,

Unter diescn Umstédnden hatte das Oberlandesgericht
keinen AnlaB, sich damit zu befassen, ob der Beklagte aus
sachlich rechtlichon Griindon die Entscheidung dos Schicdu-—
gerichts dor Klidgerin gegeniiber unter dem Gesichtspunkt
einer Vcertroagsverletzung oder einer Gbrantleube*nunmo als
richtig anzuerkennen habe. Die fehlenden tatsichlichen Be-
neuptungen konnen in der Revisionsinstanz nicht neachgcholt
werden,
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b) Aber zuch die Einrede der Arglist ist nicht hegriin-
det.

%9 nag soin, daB dic Vercinbarung eines Schiedsgerichts
ein gewissos ¥Wagnis in sich schlieBt, schon weil vielfach
koine rechtskundigen Richter mitwirken und weil der Instan-
zenzug zu fehlen pflegt. Andererseits stehen diesen liach-
teilon cuch Vorteile gegerniiber, wic vor allem die Kiirzc des
Verfahrens,

Wonn danach ein Architekt veranlaBt, daB sich sein Bau-
herr im Verhiiltnis zum Unternehmer einem Schiedsgerichto-~
verfuehren unterwirft, so ist das in der Regel eine sach-
gemife Entschliefung; jedenfalls bestoht kein AnlaB, hier
etwas anderes zu unterstellen.

Es kann auch nicht anerkannt werdon, daB der Architekt
in eincem solchen Falle eine ctweige Fehlentscheidung nach
Treu und Glauben gegen sich gelten lasgen miisse. Hat exr sich
nicht bereit gefunden, sich auch wegen seines Vertrugs dem-—
sclben Schiedsgericht zu unterwerfen, so hat er damit hin-
reichend zum Ausdruck gebracht, daB er cine unbeschriinkte
Nachpriifung otwaiger eigenor Streitigkeiten mit dem Bauherrn
durch das ordentlicho Gexricht wiinscht. Jecdenfalls handolt
er nicht crglistig, wenn er sich auf dieses jedem Staats-
bliirger grundsiitzlich zustehende Recht beruft.

¢) Daraus folgt, daB die Streitverkiindung vorliegend
gegeniiber den Beklagten wirkungslos ist.

III.

Viie bereits exrwiihnt, nimmt das Berufungsgericht an,
der Beklegte hobe sich, wenn iiberhaupt, dann nur solcho
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Flfiichtverletzungen zu schulden kommen lassen, dic 108 1w
.. . —_ 03 ; flr

Rahinien der ortlichen Bauaufgicht unterlaufen seicn; LUl

. . . . e s 11 € ie Sulo

VerstsfBo dieser Art hafte er aber im Hinblick auf di€ Lu

sidiaritiitsklauscel nicht.

Dio Revision meint demgegeniiber, der Beklagte habe
such endero Pilichten verletszt, dio ibm neben der 8rilichey
Banaufsicht obgelegen hitten. Ihre Riigen sind aber ont-
vieder unzuldseig, weil sie sich gegen die anders lautenden
Featotellungen des Berufungsgerichts richten, oder jeden-
f2lls im Ergebnis unbegriindet. Folgendc bediirfen der -

>

orterung:

1., Das Oberlandesgericht ist der Ansicht, daB sich die
Subsidiaritdtsklausel in § 11 Abs. 3 des Vertrags nur auf
Fehler der dxtlichen Bauaufsicht i. S. von § 19 4Abs. 4 Geola
beziche, nicht degegen auf solche der Oberleitung (§ 19
Abs., 1 f und g GebOA).,

Dem ist allerdings nicht uneingeschrinkt zuzustimmen.
Der ¢ 11 Abs, 3 des Vertrags ist im wesentlichen wirtlich
dem bel Roth/Gahwer, Kom. z. Vertragsrecht und z. Geb. 0. f,
Arch., 6, Aufl., S. 195, behandelten Musterarchitekten-
vertreg entnommen. Darin ist von einer Inanspruchnahmo deg
Architekten fiir fehlerhafte Bauausfiihrung bei "ungeniigunder
Aufsicht und FPriufung" die Rede.

Bine solche Aufsicht wird in § 19 G ebOA nicht nur im
Rahmen der drtlichen Bauaufsicht, sondern auch der tcch-
nischen Oberleitung(der allgemeinen Aufsicht iiber dic
technische Ausfihrung des Baues)behandelt. #s ist nicht
ersichtlich, warum dieser Teil der QOberleitung nicht eben-
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Doswegen ist es nicht angéngig, in dicsem Zusamnen-
hange oschlcchthin zwischen der Srtlichen Bauaufsicht und
der Oberleitung zu unterscheiden, wie esc das Cberlandeg-
gericht tut.

Hieraus folgt jedoch im Ergebnis nichits zugunston
der Kliigerin,

2. Der Beklagte hatte die Verfugung an Ve durch
miindlichen Auftreg "“in einfachster Form'" vergeben.

Das Berufungsgericht stellt fest, daB in dieser Art
der Vergzbe kein von der Subsidiaritétseklausol nichi er-
fuBter ¥ehler der Oberleitung liege. Denn demit sei, so
meint es, nicht gesagt, daB die Verfugung entgegon den
Regeln der Baukunst durchgoefithrt werden durfte. Das folge
insbesonders auch dersus, dall nach der ordnungsmifipg durch~
gefiibrten Probveverfugung gearbeitet werden sollto (5. 27
d. Urt.).

An dicse Feststellungon ist das Revisionsgericht ge-
bunden. Die Revision kenn mit ihrer abweichenden lVilirdigung
geriiB dem § 561 Aba. 2 ZPO nicht gehdrt werden.

Es ist auch nicht richtig, daB das Berufungsgericht
insoweit schliissige Beweisantriige der Klidgerin ibergangen
hat. Der Sachverstidndige Dr. M@ war zu diesem Funkte
nicht gehirt worden und hatto sich in Einhaltung geines
Auftrags nicht dazu geiiufert (Bew. Beschl. v. 7. Oktober
1663 urd Gutachten vom 6. Oktober 1962). Das Oberlandes—
gericht war nicht gehalten, seinc Vernehmung hierzu anzu-
ordnen, da es insoweit die Gutachten anderer Sachver-~
stirdiger eingeholt hattc.



Dic Arbeiter der Firma Vi, G u:d A .
hat die Kligerin im Schriftsatz vom 9. Oktober 1962 ais
Zougen dafiir benannt, gie hiZtten unter einer Austilirung
in einfachster Form verstanden, da die IFugen mit cincem
Sack verwischt werden durften. Das Berufungsgericht hiat
nicht gegen den § 286 2r0 verstoBen, wenn es ihre Ver-
nebmung unterlieB; denn maBgebend war nicht, wic dieuc
Zeugen den Auftrag verstanden haben, sondsrn wie sic ihn
ch den Regeln der Baukunst verstehen muflten. Das hat das

S

1a a
Oberlandesgericht auf Grund des Gutachtens veon Samuvlchen
festgeotellt,
R

5. Die gelieferten Rundstabverbliender waren nicht
gleichniBig. Die Firma Vg hat diese unterschiedlicho
GriBo bei der Zusemmensetzung nicht ausgeglichen und dic
Ylatten auch nicht zurochtgeschnitten. Auf diese Vieise
ist es dazu gekommen, daB der von StEP aufgestellte
Fugenplan nicht cingehalten werden konnte und daf die Hori-
zontalfugen statt, wie vorgesehen, 6,6 mm, zum Tecil 1-2 &m
und zum Teil 10 mm breit geworden sind. Die zu engen ¥ugen
konnten nicht mit der Kelleg bearbeitet werden.

Les Oberlandesgericht ist der Ansicht, der Beklagte
habe, wenn ihn hieran ein Verschulden treffe, ebenfalls nur
io ihm obliegendg ortliche Bauaufsicht verletzt.

Das greift dioe Revision mit der Begriindung an, o5 habe
sich insoweit um eine Flaninderung gehandelt.

Die kiige geht fehl. Vemmm hatte nicht nach den Zeich--
nungen und den ihm erteilten Anweisungen gearbeitet. Das zu
verhindern, war der Architekt im lahmen der drtlichen Bau-~
aufsicht versgflichtet (vgl. § 19 Abs. 4 GebDia).



Aber auch, wenn man annehmen wollte, 2B es siecn hier-

bei um einc Aufgabe des Architekten handelto, dic er im
Rahmen der allgemeinen Aufsicht iiber die technische Aus-
fiihrung des Baus als Oberleiter {§ 19 Abs. 1 g GebOia) zu
orfiillen hatte, konnte er sich, wie zu IV 1 dargelegt wor-
den ist, auf den Schutz der Subgsidiaritiitsklausel berufen.
liit einer Planiinderung hattc das Verhalten des Beklagtan
jedenfells nichts zu tun.

Die Feststellung des Schiedsgerichis, der Sohn des
Beklegten haobe dio Ausfilhrung der Verblendung mit dem Polier
besprochen und gercgelt, hat das Berufungsgericht nicht
iibernommen. Im lbrigen wiirde sich dadurch nichts indern.

Die ¥Fehler waren zuniichst einmal durch dug unsachgemiflie
Zugammensotzen der Platten entstanden. Versuche des Be-
klegten, die lingel wieder auszugleichen, hingen jeden-
Tollo so eng mit der Bauaufsicht zusammen, daB sie ihr zn-
zurechnen sind.

4. Dio Revision riigt weiter, daB es das Oberlandes-
gericht unterlassen habe, St zu vernohmen und Dr. NP
zur Zrliduterung und Erginzung seines Gutachtens zu laden,
obviohl dic Kliagerin dies im Schriftsatz vom 4. Januar 1963
beantragt habe.

Auch diese Riige ist unbegriindet. Die Xliégerin hatte im
engefilhrten Schriftsatz nicht mitgeteilt, woriiber Dr. LGP
gehtrt werden sollte. Es fehlten auch Angaben dariiber, das
sie Fragen an den Sachverstindigen zu stellen gedachte und
fegebenenfalls welcho. Das Oberlandesgericht war danach
nicht gehalten, dem Antrage stattzugeven (BGHZ 6, 398, 407)
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St hotte die Kligerin nur als Zeugen fir den
Inhelt des Fugenplans sowig dariiber benannt, du3 or dem Do
“logten “Verblendmesstabellen" zusgehiindigt habe. Leino
annirung critbrigto sich, da es sich um unstreitige Tat-
sachen handelte.

Zvdem ist os nicht ausgeschlossen, daB die Revision
den Zeugen SHEEP nit dem Gutachter im Schiedsveriahren
StQE» vervechselt; sie spricht némlich von einem “"Gut-

achten” StOIED-

5. Feuchtigkoitsschéiden sollen auch dadurch einge-
treten sein, dal ein Regenabfallrobr undicht war,

Las Berufungsgericht 1lidBt dahingestellt, ob das zu~
trifft, £s meint, insoweit handele es sich ebenfulls

Schotens um einc ungeniigende Bauaufsicht doa Beklagten,

dic¢ unter die Subsidiarititskliazusel falle,

Die Rovision ist der Ansicht, der Beklagte nétte dicse
schiidden frither feststellen miissen, so dall sig die Kliigerin
noch vor ®intritt der Verjihrung hitte geltend machen

zonneho,

Hierbei ibersieht sie, daB diese Schiden bercits Gegern
stand des Schiedsgerichtsverfchrens waren (S, 3 des Frobt. v
19, fAugust 1957), und daB die Klidgerin damals ausdriicklich
erklirt hat, sie wolle den Mangel vor dem Schiedsgericht
nieht geltond machen (Schriftsdtze v. 28, August 1957 und
vom 4. September 1957). Auch im Gutachten Str@ii von
2, Junuar 1958 wurde er bereits behandelt.

Die Kligerin war also nicht gehindert, vor Lblauf der
Verjiihrungsirist des § 13 Ziff. 4 Avs. 1 VOB (B) gegen dic
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Firma Ve vorzugehen, Venn sio dies aus cigenem pntschluld
nicht getan hat, so geht das zu ihron Lasten.

P e W G e - e W bae e BB (o v e e et et B e WY b W

Iim Schiodagerichtsvorfshren hatte dic Klidgerin zunidchst
dic Feststollung erneten, dal V@ verpflichtet sei, ihr
jeden weiteren Schaden zu orsetzon ($. 4 der Klageschr.).
Diesen Antrug hat sie im Termin vom 19. August 1957 zurilick-
gonommen. Nach dem Protokoll des Obmanns hat ihr Vortreter
in Tormin erkliért, daB dic Nachbesserungsarbeiten inzwischen
beondet seien und deswegen die Aufwendungoen fiir dic Besei-
tigung der Schiiden geltend gemacht wirden. Sic nat ihren
Zahlungsantrag auch entsprechend erhtht.

Im dem vorliegenden Berufungsverfahron hatte die Klige~
rin denxgegeniiber behauptet, sie habe den Feststellungsantrag
zurlickgenonmen, weil ihn das Schiedsgericht, wio der Obmann
ausdriicklich erkliirt habe, sonst mit der Begriindung zuriick-
gewiesen hitte, daB fiir jene weiteren Schidden nur der Be-
klagte und nicht Ve hafto (5. 2 4. Schrifts. v. 14. Sep-
tecber 1960). Das hat sie im Schrifts. v. 4. Januzr 1963% durch
Benennung des Obmanns als Zeugsn unter Beweis geustellt.

Die Revision ist der Ansicht, das Berufungsgericht
hiitte dieson Zeugen hdren miissen.

Dazu war es jedoch nicht verpflichtet; denn auch wenn dic
von der Klédgerin behaupteten AuBerungen gefallon sein sollten,
dndertec sich das Ergebnic nicht. Aus dem Schiedsspruch ging
nidmlich, wio bereits oben ausgefiihrt worden ist, hervor, daB
er unrichtig begriindet war. Die Kldgerin hiitto desvwegen boi
Arnvendung geniigender Sorgfalt eine ncuo Feststellungskloge
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Uxrteil ist somit nur in Hohe von 4.019,04 Lil u
Im ubrigen ist diec Revision unbegrindet.
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Kostenentscheidung folgt aus den §§ 92, 97 71
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