Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

VOB B § 13 Nr, 3, § 4 Nr, 3; BGB § 254 Ea

Flihrt ein Auftragnehmer den fehlerhaften Plan eines
Architekten aus, obwohl er genau erkennt, daB der
Planungsfehler mit Sicherheit zu einem Mangel des Bau-
werks filhren mufl, und ohne den Auftraggeber selbst vor-
her darauf hingewiesen zu haben, so kann er sich nach
Treu und Glauben gegeniiber dem Auftraggeber auf ein
mitwirkendes Verschulden des Architekten als Erfilillungs-

gehilfen des Auftraggebers (§§ 254, 278 BGB) nicht
berufen.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Januar 41973 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Vogt und die Richter Erbel, Schmidt, Meise
und Dr. Recken

filr Recht erkannt:
Die Revisionen der Beklagten gegen das
Urteil des 15. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts in K6ln vom 17. Mdrz 1970
werden zurlickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens haben
die Beklagten als Gesamtschuldner zu

tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die "Arbeitsgemeinschaft Dr. R{Jp, CANNINEGGGD"
lieB auf ihren Grundstiicken in KEJFNNGGGD D
straBe,drei Bungalows errichten. Der Beklagte BalllllllD
fiihrte die Rohbauarbeiten aus, dem beklagten Architekten
MelllD oblag die Bauplanung und Bauaufsicht.

Die Kliiger, und zwar die Eheleute Z{J) gemeinsam,
haben von der Arbeitsgemeinschaft Je eines der HHuser
gekauft. Die Arbeitsgemeinschaft hat den Kl&dgern ihre
Mingelanspriiche gegen die beiden Beklagten abgetreten.
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An allen Hiusern sind die verklinkerten Mauern
durchfeuchtet, Die Kl&éger haben behauptet, der Beklagte
Mc@Wlll® habe die Mauern falsch geplant und die Arbeiten
des Beklagten Bellllll® nicht hinreichend iiberwacht;
der Beklagte BafllP have AusschuBklinker geliefert,
sie auch mangelhaft vermauert und verfugt.

Die Kldger, die Eheleute ZQlD gemeinsam, haben mit
der Klage von beiden Beklagten als Gesamtschuldnern die
Zahlung von Jje 10,000 DM verlangt. AuBerdem haben sie die
Feststellung begehrt, daB die Beklagten als Gesamtschuld-
ner flir alle ihnen aus der Anbringung von AusschuBSklinkern
an den genannten Hiusern entstandenen und entstehenden
Schaden haften. )

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemdB verur-
teilt. Das Oberlandesgericht hat ihre Berufungen zurlick-
gewiesen., Mit ihren Revisionen, um deren Zuriickweisung
die Kliger bitten, erstreben die Beklagten die Abweisung
der Klage.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das vom Beklagten Mefl24 cm stark geplante Mauer-
werk bestand aus einer Reihe Vollziegel und einer davor
gesetzten Reihe gleichgroSer Hochlochverblendklinker,
mittels derer eine architektonische Sichtfléche geschaf-
fen werden sollte, Der Beklagte Ba@lllllll§ hat die Voll-
ziegel und die Lochklinker in einem Arbeitsgang vermauert,
und zwar nicht abwechselnd léngs- und quer liegend (sog.
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regelméBiger Verband), sondern alle Steine ldngs liegend
(sog. unregelm#Biger Verband). Zwei l#ngs liegende je
11,5 cm breite Steine ergaben zusammen mit der dazwischen
befindlichen Mdrtelfuge das RohbaumaB der Wandstérke von
24 cm., Laut Pos. 22 und 49 des Leistungsverzeichnisses
war das Mauerwerk "in erstklassiger Arbeit vollfugig
herzustellen®, Die Klinker wurden erst verfugt, nachdem
die HHuser im Rohbau erstellt waren.

II.

Das Berufungsgericht stellt fest, daB die reuchtig-
keit in den Hiusern der Kliger ihre Ursache in der mangeln-
den Wetterfestigkeit der 24 cm starken Ziegelsichtmauern
hat.

1. Die von Ba@lllD verwendeten Klinker wiesen schon
bei der Anlieferung erkennbare Brennrisse und Brandflecken
auf. BallllllD hat die Klinker auch mangelhaft verfugt.
Der dafilr verwendete Mbrtel nimmt zuviel Wasser auf. Wegen
dieser mangelhaften Leistungen bejaht das Berufungsgericht
die Schadensersatzpflicht des Beklagten BallllD aus
§ 635 BGB,

2. Die Planung des Beklagten Me{llllllp hélt das Beru-
fungsgericht deshalb fiir fehlerhaft, weil er ein nur
24 cm starkes Sichtmauerwerk ohne besondere SchutzmaB-
nahmen gegen Schlagregeneinwirkung vorgesehen hat.
Mol habe auch die Bauflihrung mangelhaft ausgeiibt.
Angesichts der von ihm gewdhlten geringen Wandstirke
héitte er besonders sorgfidltig auf die Verwendung vdllig
rissefreier Steine und einer absolut dichten und wasser-



abweisenden Verfugung achten miissen. Wegen fehlerhafter
Planung und ungeniigender Bauaufsicht hédlt das Berufungs-
gericht den Beklagten MeWlll@ ebenfalls nach § 635 BGB
fiir schadensersatzpflichtig und zwar gesamtschuldnerisch
mit dem Beklagten BalilillD.

III.

Die Revision des Beklagten Metzler erweist sich
als unbegriindet.

1. Br verweist auf seine in der Berufungsbegriindung
durch Sachversténdigengutachten unter Beweis gestellte
Behauptung, "daB ein 24 cm dickes Ziegelmauerwerk bei
sorgfédltiger Ausflihrung ausreichenden Schutz gegen Feuch-
tigkeit bietet". Hiervon geht jedoch das Berufungsgericht
aus. Es hdlt die Planung gerade deshalb flir fehlerhaft,
weil der Beklagte keine besonders sorgfédltige Ausfiihrung
der nur 24 cm stark geplanten Mauern vorgesehen hat., Er
hdtte besondere wasserddmmende MaSBnahmen, ndmlich in der
Sichtflidche die Verwendung nur unbeschiddigter und risse-
freier Ziegel und eine absolut dichte und wasserabweisende
Verfugung vorschreiben miissen. Der Hinweis in Pos. 22 des
Leistungsverzeichnisses, das Ziegelsteinmauerwerk sei "“in
erstklassiger Arbeit vollfugig herzustellen" geniigte da-
fiir ebensowenig wie die Angaben in Pos. 49. Pos. 22 bezog
sich nur auf ein ausschlieBlich aus Vollziegeln zu errich-
tendes 24 cm starkes Mauerwerk. Die Positionen 22 und 49
zusammen genommen betrafen zwar das Mauerwerk aus Voll-
ziegeln und davor gesetzten Klinkern. Aber auch aus ihnen
ergab sich nicht, da8 zwecks Erreichung des erforderlichen
Schutzes gegen Feuchtigkeit in Anbetracht der geringen



Mauerstédrke nur rissefreie Ziegel verwendet werden durften

und diese absolut dicht und wasserabweisend zu verfugen
waren.

2. Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat der Beklagte
seine Planungsfehler auch zu vertreten, jedenfalls habe er
nicht den Nachweis erbracht, da er ohne Verschulden habe
annehmen diirfen, die von ihm geplante Ausfilhrung der
AuBenmauern, nédmlich ohne besondere Wasserddmmung, ent-
spreche den zu stellenden Anforderungen.

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB
der Beklagte seine Behauptung, ihn treffe an dem - objektiv
feststehenden - Planungsfehler kein Verschulden, beweisen
muB8 (BGHZ 48, 310, 312). Seinem Ergebnis, der Beklagte
habe diesen Beweis nicht erbracht, liegt kein erkennbarer
Verfahrensfehler zugrunde.

a) Der Beklagte hat insoweit durch Sachverstiéndigen-
gutachten unter Beweis gestellt, zur Zeit der Planung
der Hiuser im Jahre 1964 sei es noch nicht allgemein
bekannt gewesen, daB 24 cm starkes Ziegelsichtmauerwerk
fiir die Schlagwetterseite unzureichend sei. Hierzu ver-
weist das Berufungsgericht auf das im Jahre 1964 erschie-
nene "Technische Handbuch" des Fachverbandes der Ziegel-
industrie, auf das sich der Beklagte vor dem Landgericht
selbst berufen hat, wonach an hoch beanspruchten Wetter-
seiten beli Wanddicken bis 36,5 cm flir die Sichtfliche nur
rissefreie Klinker verarbeitet werden diirfen und diese
absolut dicht und wasserabweisend verfugt werden miissen.

b) Wenn im Jahrbuch 1967/68 des Fachverbandes noch-
mals Empfehlungen gleichen Inhalts enthalten sind, so
beweist das nicht, daB8 sie vorher nicht bekannt waren,



¢) Dariiber, ob im Jahre 1964 "allgemein bekannt"
war, daB 24 cm starkes Ziegelmauerwerk flir die Wetter-
seite unzureichend ist, brauchte das Berufungsgericht
kein weiteres Sachverstidndigengutachten einzuholen. Im
Gutachten des Sachverstindigen Hammerath heiBt es, dieser
in Fachkreisen allgemein bekannten Tatsache sei bei der
Planung nicht Rechnung getragen worden. Es spricht nichts
daflir, daB8 der Sachverstidndige dabei nicht auf das Wissen
der Fachkreise zur Zeit der Planung abgestellt hat. In
einem "Technischen Handbuch" finden zudem in der Regel
schon vorhandene Erkenntnisse ihren Niederschlag.

3. Dem Vorwurf, beim Verfugen der Klinker nicht darauf
geachtet zu haben, daB8 der Mortel richtig zusammengesetzt
wurde, kann der Beklagte McllllPnicht entgegen halten,
das sei Sache des Bauunternehmers gewesen. Wie oben zu
ITI, 1 ausgefiihrt, liegt insoweit bereits ein Planungs-
fehler des Beklagten vor, der wegen der geringen Mauer-
stérke die Verwendung geeigneten Verfugmdrtels hdtte vor-
sehen miissen.

4, Die weiteren vom Beklagten MeSlllll® erhobenen Ver-
fahrensriigen hat der Senat gepriift und ebenfalls fiir un-
begriindet erachtet (Art. I Nr. 4 des EntlG.).

5. Somit hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler
die Schadensersatzpflicht des Beklagten Me@llD wegen
Planungsfehler und ungeniigender Bauaufsicht gemi#S.

§ 635 BGB bejaht.
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IV.

1. Auch der Beklagte BallllllllD greift mit seiner
Revision die Feststellung im angefochtenen Urteil an, daB
die Klinker schon bei der Anlieferung erkennbare Brenn-
risse und Brandflecken aufwiesen. Insoweit decken sich
seine Riigen im wesentlichen mit denen des Beklagten
Metzler, die -~ wie bereits ausgefiihrt - unbegriindet sind.

2. Der Beklagte Ballllllll vendet sich ferner gegen
die Feststellung im angefochtenen Urteil, daB die Klin-
ker mangelhaft verfugt sind und daB der dafiir verwendete
Mbrtel zu viel Wasser aufnimmt, was zur Durchfeuchturyg
des nur 24 cm starken Mauerwerks fiihrt., Er riigt, das
Berufungsgericht habe seinen Sachvortrag in der Berufungs-
begriindung nicht ausreichend gewlirdigt. Dort hat sich der
Beklagte gegen die Ansicht des Sachversténdigen Hammerath
gewandt, der Mbrtel sei nicht richtig verarbeitet worden.

Das Berufungsgericht 1d8t Jedoch ausdriicklich dahin-
gestellt, ob der Verfugmdrtel richtig zusammengesetzt
und zu trocken oder zu naf8 verarbeitet wurde, auch ob die
Art der Verfugung die richtige war. Der Beklagte muB3, so
fiihrt es aus, dafiir, daB8 der Verfugmbértel "sandig rieselt",
auch dann einstehen, wenn dies, wie der Beklagte behaupte,
auf zu starker Durchniissung infolge Regens beruhe, denn
er habe die bearbeiteten Fléchen gegen Regen schiitzen
ktnnen.

Diese Erwdgung li8t keinen Rechtsfehler erkennen.
Es erscheint selbstverstiindlich, daB der Beklagte bei
Regen, wenn dadurch verfugte Stellen beeintrédchtigt
werden konnten, nicht weiter arbeiten durfte, bereits
verfugte Stellen gegen Regen schiitzen muBte und, wenn



sie durch Regen schon beeintriichtigt waren, nachzubessern
hatte. Das Berufungsgericht verweist hierzu auf § 8 des
Bauvertrags, wonach Witterungsschéden kostenlos zu besei-
tigen sind.,

3. Das Berufungsgericht bejaht die Haftung des
Beklagten Balllllllll® wegen seiner mangelhaften Werklei-
stung aus § 635 BGB. Anspruchsgrundlage ist jedoch §13
Nr. 7 VOB (B); denn in § 16 des Bauvertrags des Beklagten
mit der Bauherrin ist die Geltung der VOB vereinbart. Nur
die Gewdhrleistungsfrist soll sich laut § 11 nach den
Bestimmungen des BGB richten. Filr die Entscheidung des
Berufungsgerichts ist es Jedoch ohne Bedeutung, welche
der beiden Bestimmungen die Anspruchsgrundlage abgibt.
Die Riige des Beklagten BaWllllD, es hitte ihm Gelegen-
heit zur Nachbesserung gegeben werden miissen, ist jeden-
falls nicht gerechtfertigt. Er hat die Nachbesgerung ab-
gelehnt. ‘

4. Der Beklagte BafllllD verteidigt sich weiter
damit, er habe das Mauerwerk so ausgefiihrt wie vom
Beklagten McjJlD gceplant. 24 cm starkes Ziegelmauerwerk
kdnne iliberhaupt nur dann Wettereinwirkungen standhalten,
wenn Spezialklinker mit Spezialmrtel im regelméBigen
Verband verbaut wlirden. Hierauf habe er die bei MeUllD
angestellten Baufihrer WP und Walll@ in Buro Me{illllD
- allerdings ohne Erfolg - hingewiesen.

Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, da8 sich der
Beklagte mit diesem Sachvortrag nicht von seiner Schadens-
ersatzpflicht befreien kann. :
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Zwar gehen aus einer fehlerhaften Planung des Archi-
tekten sich ergebende Mingel des Bauwerks grunds&itzlich
allein zu Lasten des Auftraggebers, denn die fir die Aus-
filhrung des Bauwerks erforderlichen Unterlagen hat der
Auftraggeber dem Auftragnehmer zur Verfligung zu stellen
(§ 3 Nr. 1 VOB (B)). DemgemiB ist der Auftragnehmer nach
§ 13 Nr. 3 VOB (B) von der Gewihrleistung fiir Mingel frei,
die auf die Leistungsbeschreibung oder auf Anordnung des
Auftraggebers zurlickzufiihren sind, auBler wenn er die ihm
nach § 4 Nr. 3 VOB (B) obliegende Mitteilung iiber die =zu
beflirchtenden Mingel unterlassen hat. § 4 Nr. 3 sa:t nier-
zu, daB der Auftragnehmer seine Bedenken gegen die vor-
gesehene Art der Ausflihrung dem Auftraggeber unverziiglich
- m8glichst schon vor Beginn der Arbeiten - schriftlich
mitzuteilen hat. Nach dem vom Berufungsgericht als wahr
unterstellten Vortrag des Beklagten Balllllllll hat dieser
Jedoch seine Bedenken der Arbeitsgemeinschaft und Me_
liberhaupt nicht mitgeteilt. Dessen beiden Angestellten hat
er sie nur miindlich unterbreitet. Mangels der in § 4 Nr. 3
VOB (B) vorgeschriebenen schriftlichen Mitteilung ist der
Beklagte BelJllllD daher hier nicht gem#8 § 13 Nr. 3 VOB (B)
von der Gewdhrleistung fiir die auf Planungsfehler Me{lD
beruhenden Mingel frei.

5. Das Fehlen der schriftlichen Mitteilung wiirde aller-
dings noch nicht ausschlieBSen, daB BafllllN sich gem#B
§ 254, 278 BGB auf mitwirkendes Verschulden des Architekten
berufen kbnnte.

Das k&me insbesondere dann in Betracht, wenn er den
Auftraggeber auf die Bedenken gegen die Planung Me{ilillp
ausreichend miindlich hingewiesen hiétte (vgl. die Urteile
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des Senats NJW 1960, 1813 Nr. 9; vom 22, Mérz 1962

- VII ZR 255/60 - = LM Nr. 2 zu § 4 VOB (B) und vom
4, M&rz 1971 - VII ZR 204/69 - = WM 1971, 682, 685;
Ingenstau/Korbion VOB 6, Aufl, B § 4 Rdn. 104a).

a)Die Revision macht geltend, Mc{iJJD sei als Mit-
glied der Arbeitsgemeinschaft selbst Auftraggeber gewesen.
Darauf kommt es schon deshalb nicht an, weil die Mittei-
lung gar nicht an Mefllllll selbst gelangt ist und weil
dessen Angestellte Wel) und Va@lll@nur seine Erfilillungs-
gehilfen als Architekt, nicht aber in seiner Eigenschaft
als Auftraggeber waren.

b) Der Auftragnehmer geniigt allerdings im allgemeinen
seiner Mitteilungspflicht, wenn er seine Bedenken zwar
nicht dem Auftraggeber selbst, aber dessen Architekten
mitteilt; denn dieser vertritt in den die technischen
Angelegenheiten betreffenden Dingen den Auftraggeber
gegeniiber dem Auftragnehmer. Anders ist es aber, wenn
es sich um Fehler handelt, die der Architekt begangen
hat., Hier geniigt es nicht, wenn der Auftragnehmer seine
Bedenken dem Architekten oder dessen Erfiillungsgehilfen
mitteilt; er muB sich vielmehr, insbesondere dann, wenn
der Architekt sich seinen Bedenken verschlieB8t, an den
Auftraggeber selbst wenden (BGH NJW 1969, 653, 655, in
BGHZ 51, 275 insoweit nicht abgedruckt; Ingenstau/Korbion
VOB 6. Aufl. B § 4 Rdn. 105a). Daran fehlt es hier.

c¢) Das wiirde fiir sich allein allerdings noch nicht
gentigen, um dem Beklagten Ba die Berufung auf
den Planungsfehler des Architekten Me@lllll unter dem
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Gesichtspunkt des mitwirkenden Verschuldens (§§ 254,

278 BGB) schlechthin zu versagen., Es kommt aber hier
hinzu, daB, wie der Beklagie BallllllllD selbst vortrigt,
er schon vor Beginn seiner Arbeiten genau wuBte, das die
nach dem Plan des Architekten Mellllll vorgesehene Aus-
fiihrung der AuBenmauern mit Sicherheit zu mangelhaften
Bauten fiihren muSte. Das hat er in der Revisionsverhand-
lung noch besonders betont.

Somit hat der Beklagte Ballllll@®nach dem Plan des
Architekten MefllP gearbeitet, obwohl er von vornherein
genau wu3te, daB sich bei dieser Bauweise im Mauerwerk
Feuchtigkeit bilden muBSte; und er hat, obwohl er erkannt
hatte, daB die Angestellten des Architekten sich seinen
miindlichen Einwendungen verschlossen, nicht die Auftrag-
geberin selbst auf seine Bedenken gegen diese Planung
hingewiesen. Bei dieser Sachlage darf er sich den Klégern
gegeniiber nicht auf die fehlerhafte Planung des Beklagten
Me@lll® als dessen mitwirkendes Verschulden berufen.

Das wiirde Treu und Glauben widersprechen (§ 242 BGB).

6. Daraus, da8 der Beklagte MejlllllP die Bauaufsicht
mangelhaft gefiihrt hat, kann der Beklagte BafillilllllllD
kein zu Lasten der Kliger gehendes mitwirkendes Verschul-
den herleiten. Das Berufungsgericht fiuhrt zutreffend aus,
daB der Architekt mit der Ausiibung der Bauaufsicht nicht
eine dem Bauherrn gegeniiber dem Bauunternehmer obliegende
Pflicht erfiillt; der Bauunternehmer kann vom Bauherrn
nicht verlangen, daB dieser ihn bei den Bauarbeiten iiber-
wacht oder liberwachen 1#B8t (vgl. Urteile des Senats vom
14. Juni 1962 - VII ZR 250/60 - = BB 1962, 903; vom
22. April 1965 -~ VII ZR 237/62 -; OLG Stuttgart VersR
1970, 531).

e
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7. Der Beklagte Ballll® hat erstmals in seiner
Revisionsbegriindung geltend gemacht, er habe einen Bei-
trag zur Bauwesenversicherung geleistet, die Auftragge-~
berin miisse wegen der Frostschidden an den Klinkern und den
Auswaschungen in den Fugen die Versicherung in Anspruch
nehmen. Dieser neue Vortrag ist nach § 561 ZPO unbeacht-
lich.

V.

Die Revisionen beider Beklagten erweisen sich =snait
als unbegriindet.

Nach §§ 97, 100 ZPO fallen die Kosten des Revisions-
verfahrens den Beklagten als Gesamtschuldnern zur Last.

Vogt ' Erbel Schmidt

Meise Recken
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