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IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 93/72 URTEIL : Verkiindet am
3. Oktober 1974
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Dr. Adolf S ENNENEEND , <D,
HOEEEPR g SN, ~ ’

Beklagten, Widerklégers, Beru-
fungsklégers, Berufungsbeklagten,
Revisionskligers und AnschluB-
revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

.gegen

1. den Verlagslektor Dr. Hans Rolf S P ,
DO, VAN A Strate
2. den Archiiikten Dietrich S (D , cOED,

Kldger, Widerbeklagte, Berufungs-
kliger, Berufungsbeklagte, Revi-
sionsbeklagte und Anschlufrevi-
sionsklHger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. Oktober 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Erbel,
Meise, Dr. Recken und Doerry

fiilr Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das
Urteil des 21. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Hamm vom 8. Februar 1972
wird zuriickgewiesen.

2. Auf die AnsphluBrevision der Kliger
wird das Urteil im Kostenpunkt und in-
sowelit aufgehoben, als die Klage in HbBhe
von 19.935,65 DM nebst Zinsen abgewiesen
worden ist.

3. In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

4, Im iibrigen wird die AnschluBrevision
zurtickgewiesen.

5. Von den Kosten der Revisionsinstanz haben
die Kl&ger 3/11, der Beklagte 6/11 zu
tragen. Die Entscheidung tiber die rest-
lichen 2/11 wird dem Berufungsgericht
Ubertragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
- ]

Tatbestand:

Die - damals eine Arbeitsgemeinschaft bildenden -
Architekten SEENNEEED(Rechtsvorgtnger des Kligers zu 1),
S{P (Klkger zu 2) und N fihrten in den Jahren
1961 - 1964 auf Grund des Architektenvertrages mit dem
Beklagten vom 15. Juli 1961 s@mtliche Architektenlei-
stungen beim Neubau eines Geschiftshauses und eines Park-
hauses des Beklagten in Essen aus. Mit der Klage haben
die Kliger restliches Architektenhonorar in H8he von
(zuletzt) 85.347,43 DM nebst Zinsen gefordert.

Der Beklagte hat die Hthe der Klageforderung bestrit-
ten, sich auf Verjihrung berufen und Schadensersatzgegen-
forderungen teils zur Aufrechnung gestellt, teils (in Hthe
von 24,.,565,-- DM nebst Zinsen) widerklagend geltend gemacht.

Das Landgericht hat der Klage in der (damaligen) H8he
von 60.000,-- DM nebst Zinsen - unter Abweisung einer Zins-
mehrforderung - sowie der Widerklage in HShe von
23.434,57 DM nebst Zinsen - unter Abweisung im Uibrigen -
stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat den Klégern
53.714,67 DM nebst Zinsen zugesprochen; die weitergehende
Klage und die Widerklage hat es abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte volle Abweisung
der Klage und Verurteilung der Kliiger gemHB seiner Widerklage.
Die Kldger verfolgen mit ihrer AnschluBrevision den abge-
wiesenen Teil ihrer Klageforderung sowie die Abweisung der
Widerklage weiter. Beide Parteien beantragen, das geg-
nerische Rechtsmittel zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:
I. Z2ur Klageforderung:

1. "Ausbaukosten Lichtspieltheater®:

Hierfiir zieht das Berufungsgericht bei der Berechnung
der Architektengebilhren nach § 19 Abs. 1 GOA von den Gesamt-
herstellungskosten fiir das Geschiftshaus 616.668,36 DM ab.

Das beanstanden die Kliger mit ihrer AnschluBrevi-
sion, jedoch ohne Erfolg. Das Berufungsgericht stellt in
tatrichterlicher Beweiswlirdigung rechtsfehlerfrei fest,
daB die Parteien dariiber einig waren, nicht SN/
Stp, sondern NP solle die Geblihren fiir den Innen-
ausbau der Lichtspieltheater erhalten. Das Berufungs-
gericht brauchte den Zeugen N nicht fiir insgesamt-
unglaubwiirdig zu halten. Ohne Rechtsfehler durfte es auch
die von StHllD und NG dem Landgericht eingereichte
Aufstellung vom 10. Januar 1966 als beweiskréftig fiir die
Hhe dieser Ausbaukosten werten.

2. Gesamtherstellungskosten:

Die vom dem Berufungsgericht zu Grunde gelegten
Gesamtherstellungskosten enthalten 114.789,22 DM fiur die
Olheizung und 9.154,-- DM fir Grundbohrungen. Der Beklagte
vertritt mit seiner Revision die Auffassung, diese Betridge
miiBten bei der Berechnung der Architektengebiihren abge-
setzt werden. Hiermit kann er keinen Erfolg haben.



a) Kosten der Olheizung:

Da nach den Feststellungen des Berufungsgerichts im
Jahre 1962, als das Haus gebaut wurde, sein Anschlu8 an
die Fernheizung, wie er spiter erfolgt ist, noch nicht
m8glich war, war es damals keineswegs sinnlos, iiberhaupt
eine Olheizung einzubauen. Die Kosten fiir die Olheizung
wiren also auf jeden Fall entstanden, ohne da8 es in die-
sem Zusammenhang darauf ankommt, ob sich die Architekten
ordnungsgeméf verhielten, als sie nicht rechtzeitig vor
dem Einbau der Olheizung die Genehmigung dafiir einholten.

b) Kosten der Grundbohrungen:

Diese Kosten hat das Berufungsgericht mit Recht zu
den Herstellungskosten im Sinne von § 6 Abs. 1 Satz 2 GOA
gerechnet (vgl. Fabricius/v. Nordenflycht/Bindhardt, GOA,
8. Aufl., § 6 Rdn. 3). Sie sind keine "Gebithren von Son-
derfachleuten" gemdf § 6 Abs. 1 Satz 3 GOA, wie die Revi-
sion irrig meint (vgl. Fabricius aa0 Rdn. 4). Das Beru-
fungsgericht stellt auch fest, da8 bei diesen Bodenunter-
suchungen eine Mitwirkung der Architekten erforderlich war.

3. Vorentwurf Schneider:

Die Kliger griinden ihren Anspruch auf Vergilitung in
HShe von 7,5 % fiir den von SQNP gefertigten Vorentwurf
auf eine nach ihrer Behauptung zwischen SO und dem
Beklagten nach AbschluB des schriftlichen Architektenver-
trages miindlich getroffene Vereinbarung, welche S{jIND
dem Beklagten mit Schreiben vom 16. Januar 1962 bestdtigt
hat, worauf der Beklagte, wie das Berufungsgericht fest-
stellt, mehr als 2 1/2 Jahre geschwiegen hat.



Das Berufungsgericht erachtet diesen Anspruch fiir
begrindet und wendet dabei die Grunds#dtze ilber das Schwei-
gen auf ein Bestdtigungsschreiben an.

Das greift die Revision erfolglos an. Die genannten
Grundsitze gelten nicht nur unter Kaufleuten, sondern auch
im geschéiftlichen Verkehr unter Personen, die in erheb-
lichem Umfang am Geschiftsleben teilnehmen und von denen
erwartet werden kann, daB sie nach kaufménnischer Sitte
verfahren (BGHZ 40, 42, 44), z.B. auch gegen einen Archi-
tekten (Urteil des Senats vom 11. Oktober 1973 - VII ZR 96/
= WM 1973, 1376). Hier ist der Beklagte Kaufmann, SEINED
war Architekt. Die genannten Grundsitze sind daher auch im
Verhdiltnis zwischen ihnen anzuwenden. Das Berufungsgericht
hat bei der Anwendung dieser Grundsiitze nicht die Beweis-
last fiir einen rechtzeitigen Widerspruch verkannt. Diese
obliegt dem Bestitigungsempfinger (BGH NJW 1962, 104 Nr. 5).

4, Baufilhrungsgebihr:

Das Berufungsgericht erachtet die vom Beklagten behaup-
tete nachtridgliche Abdéinderung des Architektenvertrages dahir
das SENNEEER/St@P nur 90 ¥ der "BaufilhrungsgebUhr® und
Ngldie restlichen 10 % hiétten erhalten sollen, fiir nichi
erwiesen. Diese tatrichterliche Beweiswlirdigung 18t keinen
Rechtsfehler erkennen; die Revision muB sie hinnehmen.

Die Revision meint in diesem Zusammenhang, die Hono-
rarforderung sei in Hohe dieses Anteiles gem#B § 428 BGB
durch Zahlung an N@I® getilgt. Hiermit kann sie nicht
gehért werden, da der Beklagte diese Behauptung nicht
rechtzeitig in den Tatsacheninstanzen vorgetragen hat.



Sie ist erstmals in dem nach SchluB der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht eingereichten Schrift-
satz vom 21. Januar 1972 enthalten. Insoweit war dem
Beklagten nicht die Méglichkeit zu Ausfiihrungen nachgelas-
sen worden § 272a ZPO), da die verspltet eingereichten
Schriftsitze der Kléger vom 5. und 10. Januar 1972 keine
mit der Zahlung im Zusammenhang stehende Behauptungen
enthielten.

5. Yerjshrung:

Das Berufungsgericht erachtet die Klageforderung ins-
gesamt fiir unverJidhrt. Das ist im Ergebnis nicht zu bean-
standen. Die Forderung auf Architektenhonorar verJjihrt
nach dem Gesetz zwar nicht in 30 Jahren, wie das Beru-
fungsgericht meint, sondern in 2 Jahren (vgl. BGHZ 59, 163;
60, 98). Hier ist aber nicht das Gesetz, sondern § 14 des
Architektenvertrages maSgebend, wonach alle vertraglichen
Anspriiche (mit Ausnahme der hier nicht in Betracht kommen-
den urheberrechtlichen gem#8 § 10 des Vertrages) “in 2 Jahren
nach Ablauf des Jahres" verJj#hren, "in dem die Leistungen
des Architekten beendet werden®, Die Revision des Beklagten
kommt auf die Frage der Verjihrung nicht mehr zuriick. Sie
weist somit auch keine Behauptung des Beklagten nach, wo-
nach die Architekten ihre Arbeit bereits Ende 1964 abge-
schlossen gehabt hdtten, so daB Ende 1966 Verjihrung
eingetreten und die von den Klégern im Schriftsatz vom
6. Februar 1967 erklérte Aufrechnung fiir eine Unter-
brechung der VerJjihrung (vgl. § 209 Abs. 2 Ziffer 3 BGB)
zu spidt gekommen wiire.



II. Zu den Gegenforderungen des Beklagten:
1. Die Olheizung:

a) Das Berufungsgericht sieht eine schuldhafte Ver-
tragsverletzung der Architekten darin, daB sie nicht fiir
die rechtzeitige Einholung der Genehmigung der Olheizung
(§ 16 GewO) vor deren Einbau gesorgt haben, wodurch ver-
mieden worden wire, daB die erst nach dem Einbau beantragte
Genehmigung an den inzwischen erlassenen schiérferen Zulas-
sungsbestimmungen scheiterte.

Dagegen wendet sich die AnschluBirevision der Kl&ger
ohne Erfolg. Den Klégern oblag nach den nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts die technische und
geschiftliche Oberleitung. Zur technischen Oberleitung
gehdrt auch die Sorge flir die erforderlichen Genehmigungen
(vgl. Senatsurteil vom 17. Mai 1965 - VII ZR 7/63 - = VersR
1965, 875, 876). Das steht im Einklang damit, daB aus der
technischen Oberleitung sich die Pflicht des Architekten
zur Wahrung der behdrdlichen Vorschriften ergibt (Fabricius/
v. Nordenflycht/Bindhardt, GOA, 8. Aufl., § 19 Rdn. 41;
Bindhardt, Die Haftung des Architekten, 6. Aufl., $.48;
Herding/Schmalzl, Die Vertragsgestaltung im Bauwesen,

2. Aufl,, S. 372), ferner auch die strafrechtliche Ver-
antwortung des Architekten fiir ein Bauen ohne Genehmigung
(Herding/Schmalzl aa0 S. 400). Die Pflicht zur Sorge fiir
die erforderlichen Genehmigungen besteht auch dann, wenn
Sonderfachleute eingesetzt werden (Herding/Schmalzl aaO

S. 347, 405, 422). Dementsprechend durften hier die Archi-
tekten sich nicht darauf verlassen, daB der Ingenieur

HEED oder die Lieferfirma KUJJlD den Antrag schon



rechtzeitig stellen wilrden, Es gehlrte vielmehr zu ihrer
Aufgabe, diesen Punkt im Auge zu behalten. Dazu bedurfte
es keiner heizungstechnischen Spezialkenntnisse. Ein Mit-
verschulden des Beklagten hat das Berufungsgericht rechts-
fehlerfrei verneint. Die Subsidiarititsklausel des § 12
Ziffer 2 des Architektenvertrages kommt nicht zum Zuge,

da die Kladger hier nicht "im Hinblick auf ungeniigende Auf-

sicht und Priifung fiir fehlerfreie Bauausfithrung® in Anspruch
genommen werden.

b) Die Revision des Beklagten wendet sich dagegen,
daB8 das Berufungsgericht bei der Schadensberechnung die
ilber die AnschluBkosten der Fernheizung von 19.935,65 DM
hinausgehenden Kosten der (lheizung nicht berlicksichtigt
hat, wihrend die AnschlufBrevision der Kléger geltend macht,
sie seien auch nicht in HShe von 19.935,65 DM ersatzpflich-
tig. Nur die AnschluBSirevision hat Erfolg.

Die schuldhafte Vertragsverletzung der Architekten
besteht hier darin, daB8 sie nicht fiir eine rechtzeitige
Genehmigung der Olheizung Sorge getragen haben. Die
Kosten der Olheizung stellen daher keinen durch die Pflicht-
verletiung der Architekten verursachten Schaden dar. Sie
wiiren nimlich nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
auch dann entstanden, wenn die Architekten pflichtgemiB
die erforderliche Genehmigung rechtzeitig erwirkt hitten.
Von diesem Ursachenverlauf hatte das Berufungsgericht aus-
zugehen. Den Vortrag der Klédger in ihrem erst nach der
letzten Berufungsverhandlung eingereichten und insoweit

nicht nachgelassenen Schriftsatz durfte es nicht beriick-
sichtigen.
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Das Berufungsgericht geht rechtsfehlerfrei davon aus,
daB die AnschluBkosten an die Fernheizung dem Beklagten
dadurch entstanden sind, da8 die Architekten nicht recht-
zeitig die zunichst noch m8gliche Genehmigung der (lhei-
zung erwirkt haben. Diese Kosten stellen Jedoch fiir den
Beklagten nur dann einen Schaden dar, wenn ihm durch die
Pflichtverletzung der Architekten nicht mindestens gleich hoh
Vermgensvorteile erwachsen sind. Das wire der Fall, wenn
der Beklagte der Firma KUJJJJBl® fir die von ihr gelie-
ferte und eingebaute Olheizung nichts zu bezahlen brauchte,
weil auch die Firma KU{JJEE® ihre Vertragspflicht zu
rechtzeitiger Einholung der Genehmigung schuldhaft verletzt
hédtte. Dariiber schwebt ein Rechtsstreit zwischen dem
Beklagten und der Firma KUSSNNNNND. Das Berufungsgericht
hat hierzu keine Feststellungen getroffen. Sein Urteil kann
daher keinen Bestand haben, soweit es in H3he von 19.935,65 L
nebst Zinsen die Klage abgewiesen hat.

2. Die Glasbausteine:

Das Berufungsgericht verneint einen Schadensersatzan-
spruch des Beklagten in HShe von 5.058,-- DM wegen gesprungen
Glasbausteine im Treppenhaus. Es handele sich dabei um einen
Ausfilhrungsfehler. Dafiir wiirden die Architekten wegen eines
Fehlers bei der Bauaufsicht nach § 12 Nr. 2 des Architekten-
vertrags nur subsididr haften. Ein Unvermgen des Unter-
nehmers zur Ersatzleistung sei aber nicht dargetan.

Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Daraus,
daB8 nach der Behauptung des Beklagten der fiir den Werkmangel
verantwortliche Handwerker R sein Unternehmen inzwi-
schen liquidiert hat und heute als Arbeitnehmer tHtig ist,
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brauchte das Berufungsgericht noch nicht auf ein Unver-
mgen des Raudzus zur Ersatzleistung zu schlieSBen.

3. Die Plattierung:

Das Berufungsgericht spricht dem Beklagten wegen
Mdngeln der Plattierung vor dem Eingang des Lichtspiel-
theaters, wodurch bei starkem Westwind Regenwasser in die
Kassenhalle getrieben wurde, 2.000,-- DM Schadensersatz zu.
Weitere Forderungen des Beklagten wegen mangelhafter Ent-
wiisgserung des Vorplatzes lehnt es ab.

Die Revisionsangriffe beider Parteien hiergegen gehen
fehl.

a) Das Berufungsgericht hilt die enge Lochung der Ab-
deckung iiber den Wasserabliufen angesichts der damals
modernen Bleistiftabsdtze der Damenschuhe flir verniinftig.
Der Verstopfungsgefahr ktnne durch hiufigere Reinigung
des Vorplatzes vorgebeugt werden.

Diese ErwHgung 18t Rechtsfehler nicht erkennen. Die
tatrichterliche Feststellung, da insoweit kein Planungs-

fehler der Architekten vorgelegen habe, muB der Beklagte
hinnehmen.

b) Das Berufungsgericht sieht einen von den Architekten
zu vertretenden Planungsfehler darin, daB sie, als sie die
Ausfithrungszeichnungen fiilr den Vorplatz erstellten, die
Gefahr von Regenwassereinbriichen nicht bedacht h#étten. Die
Kassenhalle hiéitte durch eine mit einem Gitterrost abge-
deckte Querrinne vor vom Wind hereingetriebenem Regenwasser
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geschiitzt werden milssen. Fir die Mehrkosten des nachtrig-
lichen Einbaues der Rinne hafteten Schneider und Stbhr, -
weil ihnen bei der Anfertigung der Ausfiihrungszeichnungen
hitte auffallen miissen, daB die Kassenhalle nur auf solche
Weise vor Wassereinbriichen geschiitzt werden kdnne.

Die Kléger meinen, sie kénnten nur haftbar gemacht
werden, wenn ihnen die Planung des Vorplatzes oblegen
hitte. Das geht fehl. Das Berufungsgericht stellt fest,
daB8 unter die von S{JN SVl iibernommenen "Ausfihrungs-
zeichnungen® (§ 19 Abs. 1 e GOA) auch die Detailplanung
des Eingangs des Lichtspieltheaters fiel. Zu der weiteren
Durcharbeitung der Zeichnungen mit allen MaSen und mit den
fiir die Ausfilhrung des Werkes erforderlichen Angaben gehtr-
ten auch Erwiigungen und MaSnahmen zum Schutze des Eingangs
vor Regenbben und Wassereinbriichen. Die Feststellung des
Berufungsgerichts,es sei als SchutzmaBnahme eine Querrinne
geboten gewesen, steht im Einklang mit den Sachverstin-
digengutachten. Es begegnet auch keinen rechtlichen Beden-
ken, wenn das Berufungsgericht die Gefahr des Wasserein-
bruches etwas hbher bewertet als die Sachverstéindigen.

In Jedem Falle bleibt der Vorwurf berechtigt, daB die
Architekten SN und St bei der Detailplanung

des Vorplatzes und Eingangs die Frage der Wasserablei-

tung zumindest hédtten aufwerfen miissen. Die Subsidiaritédts-
klausel des § 12 Ziffer 2 des Architektenvertrages greift
nicht ein, da es sich hier nicht um einen Aufsichtsfehler
handelt, sondern um einen Planungsfehler.

Die Ermittlung der Schadenshthe 1l&8t Rechtsfehler
nicht erkennen.
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III. Zinsen:

Die Kliger haben einen Zinsanspruch in H8he von 8 %
seit dem 1. Dezember 1963 geltend gemacht. Das Berufungs-
gericht hat nach Zeitabschnitten gestaffelte Zinsen zwi-
schen 4 und 8 %, beginnend mit dem 5. April 1965 zuerkannt.

Hiergegen haben die Kliger, nicht dagegen der Beklagte,
Revisionsriigen erhoben. Die Entscheidung enth#dlt Jedoch
keinen Rechtsfehler zum Nachteil der Kliger. Auch wenn das
von ihnen angefiihrte Schreiben vom 21. Juli 1964 als Mah-
nung anzusehen sein sollte, scheitert der Anspruch auf
Zinsen fir die Zeit vor dem 5. April 1965 doch daran, daB
nicht dargetan ist, da8 die Forderung damals schon fH#llig
war. Die FHlligkeit des eingeklagten Honoraranspruches
hiéingt nach § 4 des Architektenvertrages vom 15. Juli 1961
von der Uberreichung der GebiihrenschluSrechnung und der
Beendigung der Architektenleistungen ab. Die Kliger wei-
sen keinen Vortrag Uber die Beendigung der versprochenen
Architektenleistungen nach. Das von ihnen angefilhrte
Schreiben vom 21. Juli 1964 deutet vielmehr darauf hin,
da8 zu diesem Zeitpunkt die zur geschiftlichen Oberlei-

tung gehdrende Rechnungspriifung noch nicht abgeschlossen
war.

IV,

Die Revision des Beklagten ist nach alledem in vol-
lem Umfange zurilickzuweisen. Auf die AnschluBirevision der
Kldger ist das Berufungsurteil aufzuheben, soweit es die
Klage wegen der Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch
des Beklagten in Hohe von 19.935,65 DM (AnschluBkosten an



-1 -

Fernheizung) abgewiesen hat. In diesem Umfange ist die
Sache an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Im {ibri-
gen ist auch die AnschluBrevision der Kliger zuriickzuweisen.

Von den Kosten der Revisionsinstanz sind dem Beklagten
8/11 und den Kligern 1/11 aufzuerlegen, §§ 91, 97 ZPO; die
Entscheidung tiber die restlichen 2/11 ist dem Berufungs-
gericht zu libertragen. Die im Urteilsspruch genannten abweichand
Kostenbruchteile (6/11 zu Lasten des Beklagten und 3/11 zu
Lasten der Kliger) beruhen auf einem Rechenfehler und werden
durch besonderen BeschluB8 des Senats berichtigt.

Vogt Erbel Meise
Recken Doerry
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am
15. Oktober 1974 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt
sowie die Richter Erbel, Meise, Dr. Recken und Doerry

beschlossen:

Der Urteilsspruch des Urteils des
Senats vom 3. Oktober 1974 wird wegen
Rechenfehlers gemiB8 § 319 ZPO dahin
berichtigt, da8 Satz 1 der Kostenent-
scheidung richtig lautet:

"Von den Kosten der Revisionsinstanz
haben die Kliger 1/11, der Beklagte
8/11 zu tragen."

Vogt ‘ Erbel Meise

Recken Doerry
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