Nachschlagewerk: ja

BGHZ: _la
ZPO § 72

Zur Frage, wann eine Streitverkiindung zuliissig ist
(im AnschluB an BGHZ 65, 127).

BGB § 631
Zum Umfang der Pflichten des Baubetreuers.
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Kliger, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

miindliche Verhandlung vom 22. Dezember 1977 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch,
Meise, Dr. Recken und Doerry

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das
Urteil des 16. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Celle vom 1. April 1976
wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch Vertrag vom 14. Juni 1967 iibertrugen der
Kldger und dessen im Verlaufe des Revisionsverfahrens ver-
storbene, vom Klédger allein beerbte Ehefrau dem Beklagten
die Errichtung eines schliisselfertigen Hauses in Ri{jJ
zum Festpreis von 86.000 DM. Der Beklagte, der auch den
- Kauf des Grundstiicks vermittelt hatte, wurde erméchtigt,
im Namen der Bauherren alle fiir die Durchfilhrung des Bau-
vorhabens erforderlichen Antrége zu stellen und Verhand-
lungen zu fiilhren, "u.a. Einholung der Baugenehmigung,
Verhandlungen mit den Baubehdrden, Auftragserteilungen
an die Bauhandwerker und sonstigen Lieferanten".
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Dem Vertrage lag ein vom Beklagten angebotener Haustyp
zugrunde. Zusidtzliche Leistungen waren vorgesehen und geson-
dert zu bezahlen. Zu ihnen gehdrte eine im einzelnen noch
festzulegende "groBere lichte Hohe im Keller". Dort sollte
eine Wohnung ausgebaut werden.

Mit der Anfertigung der fiir den Bauantrag benttigten
Unterlagen sowie aller fir die Bauausfiihrung erforderlichen
Detailzeichnungen beauftragte der Beklagte den Architekten
L. Mit Schreiben vom 20. Juni 1967 teilte er ihm dazu
mit, daB im KellergeschoB Wohnridume vorgesehen seien und
der Keller eine bezugsfertige lichte Hohe von 2,50 m erhal-
ten solle. Diese Hohe wurde auch vom Bauamt der Stadt RilfjJ
verlangt.

Nach der Darstellung des Klidgers ist die im Keller
eingerichtete "SockelgeschoBwohnung®" erheblich niedriger
geworden. Er behauptet, daB ihm hierdurch ein Schaden von
mindestens 11.736 DM entstanden sei.

Mit der am 8. Januar 1974 eingereichten und demnichst
zugestellten Klage haben der Kliger und dessen Ehefrau im
vorliegenden Rechtsstreit von dem Beklagten zwei Drittel
Jjenes Betrags, also 7.824 DM, nebst Zinsen verlangt.

Den hier in Rede stehenden Schaden hatten sie auch
schon in zwei Vorprozessen geltend gemacht:

Im zwischen denselben Parteien gefilhrten Rechtsstreit
5 0 31/70 LG Hannover hatten sie ihre gegen den Beklagten
gerichtete, in erster Linie aus anderen Anspriichen herge-
leitete Zahlungsklage mit Schriftsatz vom 29. Mai 1972
hilfsweise auch darauf gestilitzt, daB das SockelgeschofB




zu niedrig sei. Spdter hatten sie einen hiermit begriindeten
besonderen Zahlungsantrag zwar angekiindigt, diesen Antrag
dann aber nicht gestellt. Durch Vergleich vom 14. November
1975 haben die Parteien sich im VorprozeB8 schlieBlich dahin
geeinigt, daB der inzwischen hier anhiingige Ersatzanspruch
von der vergleichsweisen Regelung der unter ihnen sonst
noch streitigen Anspriiche ausgenommen sein solle.

Auf die zu geringe Hbhe des Sockelgeschosses hatte
sich der Klédger ferner in einem Rechtsstreit berufen,
den die mit den Maurerarbeiten befaSte Firma B{ i KG
gegen ihn allein angestrengt hatte (2 0 14/71 LG Blickeburg).
Das Oberlandesgericht Celle hat dazu durch rechtskrif-
tiges Urteil vom 12. Juli 1973 festgestellt, daB das
SockelgeschoB nur eine lichte Hthe von 241,5 cm aufweise
und dem Kliger hierdurch ein Schaden von 11.736 DM ent-
standen sei. Verantwortlich dafiir sei allerdings in erster
Linie der Architekt; zu einem Drittel miisse aber auch die
Firma B KG den Schaden ersetzen, weil sie den von
ihr erkannten Planungsfehler pflichtwidrig ausgefiihrt
habe. In diesem ProzeB hatte der Klédger dem Beklagten im
Jahre 1971 den Streit verkiindet.

Auf die Wirkungen dieser Streitverkiindung haben sich
der Kldger und dessen Ehefrau zur Begriindung der vorlie-
genden Klage gestiitzt. Der Beklagte hat die Streitverkiin-
dung fir unzulédssig, mithin fiir unwirksam gehalten, gegen
Grund und Hhe des Anspruchs Einwendungen erhoben und sich
auf VerJihrung berufen.




Das Landgericht hat der Klage unter Abweisung einer
Zinsmehrforderung - im wesentlichen - stattgegeben. Die
Berufung des Beklagten sowie die Anschlufiberufung des
Klédgers und seiner Ehefrau sind erfolglos geblieben.

Mit der - zugelassenen -~ Revision, um deren Zuriick-
weisung der Klidger (zugleich als Rechtsnachfolger seiner
verstorbenen Ehefrau) bittet, beantragt der Beklagte
weiterhin die vollstiandige Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

I.

Die Klage ist zuldssig. Ihr steht nicht entgegen,
daB der hier eingeklagte Anspruch im VorprozeB8 5 0 31/70
LG Hannover rechtshidngig war. Diese Rechtshidngigkeit ist
ndmlich beendet, wie das Berufungsgericht zutreffend aus-
fiihrt. Die Vorschrift des § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO n.F., wonach
die Streitsache wdhrend der Rechtshédngigkeit von keiner Par-
tei anderweitig geltend gemacht werden kann, greift deshalb
nicht ein. Das verkennt die Revision.

Die in Jenem Vorprozefl begriindete Rechtshidngigkeit
des Klageanspruchs ist spdtestens mit dem dort geschlos-
senen Vergleich vom 14. November 1975 erloschen (vgl. BGH
NJW 1959, 532 Nr. 10). Damals haben die Parteien sich
iiber ihre sonstigen gegenseitigen Anspriiche geeinigt,
auBerdem ausdriicklich vereinbart, daB8 der bereits im vor-
liegenden Rechtsstreit verfolgte Anspruch vom Vergleich
ausgenommen werde, sowie ferner die Verteilung der gesamten




Kosten des Vorprozesses geregelt. Damit wurde dieser
Vorproze3 vollsténdig erledigt; fiir eine auf den Jjetzt
noch streitigen Anspruch sich beschrdnkende Fortdauer
des Vorprozesses ist daher kein Raum.

II.

Die Klage ist nach Ansicht des Berufungsgerichts
ohne weiteres begriindet. Die vom Beklagten gegen Grund
und Héhe des Anspruchs gerichteten Einwendungen seien
unbeachtlich, weil die Streitverkiindung des Klégers im
Vorproze8 2 O 14/71 LG Blickeburg wirksam gewesen sei und
damit deren Interventionswirkung eingreife. Die tatsdch-
lichen und rechtlichen Grundlagen, auf denen das den Vor-
prozefl beendende Urteil vom 12. Juli 1973 beruhe, seien
daher fiir den vorliegenden Rechtsstreit bindend. Danach
seli davon auszugehen, daB8 die Wohnung im SockelgeschoS
des Hauses zu niedrig sei und der Kl&dger hierdurch den
mit der Klage geltend gemachten Schaden erlitten habe.
Dafiir habe der Beklagte einzustehen. DaB die Parteien die
Geltung der VOB vereinbart hidtten, habe der Beklagte nicht
bewiesen. Die Forderung sei deshalb auch nicht verjidhrt.

Diese Ausfiilhrungen tragen das Urteil. Was die Revi-
sion dem entgegenhdlt, bleibt ohne Erfolg.

1. Materiell- und prozeBrechtliche Wirkungen l1ést
freilich nur eine zuléssige Streitverkiindung aus, wobei
die Frage, ob die Streitverkiindung zuldéssig ist, erst in
dem (hier zu entscheidenden) "FolgeprozeB" zu priifen ist
(Senatsurteil BGHZ 65, 127, 130 f mit Nachw.). Unzulissig




ist die Streitverkiindung dann, wenn der in Rede stehende
Anspruch nach Lage der Dinge von vornherein sowohl gegen-
iiber dem Gegner des Vorprozesses (hier der Firma BijillIED
KG) als auch gegeniiber dem Dritten (dem Beklagten des
vorliegenden Rechtsstreits) geltend gemacht werden kann,
fir den also aus der Sicht des Streitverkiinders schon im
Zeitpunkt der Streitverkiindung eine gesamtschuldnerische
Haftung des ProzeBgegners und des Dritten in Betracht
kommt. Zuldssig ist die Streitverkiindung u.a. dann, wenn
die Partei (hier der Kliger) im Zeitpunkt der Streit-
verkiindung aus in diesem Augenblick naheliegenden Griinden
fir den Fall des ihr unglinstigen Ausgangs des Rechtsstreits
einen Anspruch auf Gewidhrleistung oder "Schadloshaltung"
gegen einen Dritten (hier den Beklagten) erheben zu kénnen
glaubt. Ohne Belang ist dabei, welchen Ausgang der Rechts-
streit spdter nimmt. Gleichviel, ob die Partei den Vorpro-
zeB gewinnt oder verliert, bleibt die Streitverkiindung
wirksam (BGHZ 65, 127, 131 mit Nachw.).

2. Das hat das Berufungsgericht beriicksichtigt. Mit
Recht nimmt es an, daB der Kléger im Zeitpunkt der Streit-
verkiindung von einem deren Zulédssigkeit begriindenden Fall
alternativer Schuldnerschaft (vgl. BGH aa0O; Hisemeyer, ZZP
84, 179, 183 ff) ausgehen durfte.

a) Schon zu jenem Zeitpunkt lag es allerdings fiir
den Klédger nahe, daBl jedenfalls der Beklagte fiir die hier
in Rede stehenden Miéngel des Hauses einzustehen habe.

aa) Nach dem Vertrage vom 14. Juni 1967 war der
Beklagte zwar bevollmdchtigt, namens des Kligers alle zur
Errichtung des schliisselfertigen Hauses erforderlichen




Antrége einzureichen sowie den Handwerkern und Lieferanten
Auftridge zu erteilen. Seine Vollmacht bezog sich jedoch
nicht auf die Planung. Insoweit hat der Beklagte, wie das
Berufungsgericht in selbstidndiger, nicht zu beanstandender
tatrichterlicher Wiirdigung des Vertrages feststellt, eine
eigene Verpflichtung iibernommen. Der von ihr mit der
Planung beauftragte Architekt ist demgem#B Erfilllungs-
gehilfe des Beklagten, nicht Vertragspartner des Kligers
gewesen.

bb) Ob der Beklagte damit eine dem Generaliibernehmer
dhnliche Stellung erhalten hat (vgl. dazu das Senatsurteil
NJW 1975, 869, 870; ferner Ingenstau/Korbion, VOB, 8. Aufl.,
Anhang zu Teil A, Rdn. 50), braucht hier nicht erdrtert zu
werden. Der Beklagte hatte sowohl als Generaliibernehmer
wie auch als Baubetreuer filir die vertragsgerechte Errich-
tung des Bauwerks zu sorgen. Anderenfalls hiitte der Vertrag
seinen Zweck verfehlt.

Es geniigte daher nicht, daB der Beklagte die Auftriige
im Namen des Kldgers an die Handwerker vergab. Zu seinen
die schliisselfertige Herstellung des Hauses betreffenden
Pflichten gehdrte auch, da8 er die Uberwachung der einzel-
nen Arbeiten veranlaflite. Hitte der Kliger die Bauaufsicht
selbst wahrnehmen sollen, wire diese ungewthnliche Regelung
besonders zu vereinbaren gewesen. Zu einer ihn von der
Uberwachung befreienden Ubertragung der Baufiihrung auf
einen Dritten war der Beklagte mangels Vollmacht nicht
befugt. Auch insoweit hétte er deshalb einen Architekten
nur zur Erfiillung einer eigenen Schuld, nicht als Vertrags-
partner des Kliégers heranziehen kdnnen. Das vom Beklagten
in der Berufungsinstanz angefiihrte Urteil des Bundesgerichtshofs




vom 26. November 1963 (VI ZR 182/62 = VersR 1964, 431)
betraf einen nicht vergleichbaren Fall: Dort hatte die

in Vollmacht des Bauherrn handelnde Baubetreuerin einen
Architekten mit der 6rtlichen Bauaufsicht beauftragt und
auf diese Weise die ihr insofern obliegende Betreuungs-
pflicht erfilllt. Waren hingegen hier die Leistungen der
Handwerker fehlerhaft und hidtten die Midngel bei Anwendung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt durch Bauaufsicht
vermieden werden kdnnen, so hatte der Beklagte das zu
vertreten.

b) Schuldete der Beklagte mithin Bauplanung und
Bauaufsicht, so kam eine uneingeschriénkt gesamtschuld-
nerische Haftung des Beklagten und der Firma Behrends KG
indessen von vornherein nur in Betracht, sofern der Mangel
des Hauses allein auf einer fehlerhaften Bauausfiihrung
beruhte. Denn nur in diesem Falle hatte neben dem Beklag-
ten auch die Baufirma fiir den Schaden voll einzustehen;
ein Mitverschulden der Bauaufsicht wire dem Kléger nach
der stdndigen Rechtsprechung des Senats (vgl. z.B. NJW
1972, 447, 448) nicht zuzurechnen. Da der Kliger dann
aber mit seinem Ersatzanspruch ohnehin schon im Vorprozes
durchdringen muSite, war eine Streitverkiindung, die sich
auf eine Haftung des Beklagten wegen fehlerhafter Bauaus-
fihrung richtete, weder geboten noch - ersichtlich - vom
Kldger gewollt.

c) Ihren Zweck konnte und sollte die Streitverkiindung
vielmehr nur erfiillen, falls die Darstellung der Firma
B KC zutraf, da8 das Haus fehlerhaft geplant wor-
den sei. Auch insoweit bestand zwar die - hier schlieBllich
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eingetretene - Moglichkeit, daB der Beklagte und die
Baufirma dem Grunde nach kumulativ hafteten, weil die
Firma Bl XG eine erkennbar fehlerhafte Planung
pflichtwidrig ausgefiihrt hatte. DaB der Kliger mit

seinen gegen die Baufirma erhobenen Anspriichen vollen
Erfolg haben wiirde, war aber nicht zu erwarten: Das
Planungsverschulden des Architekten und damit des Beklag-
ten muBte er nach § 254 BGB zumindest zum Teil gegen sich
gelten lassen.

d) Gerade fiir derart gelagerte Sachverhalte erweist
sich die Streitverkiindung als sinnvoll. Der Streitverkiin-
dungsgegner soll ohne erneute Erdrterung des Streitstoffes
in Anspruch genommen werden konnen, soweit der Gegner des
Vorprozesses nicht haftet. Um eine die Zulidssigkeit der
Streitverkiindung begriindende alternative Haftung handelt
es sich auch dort, wo zwar die Haftung des einen von meh-
reren Gesamtschuldnern begrenzt ist, weil dieser dem
Berechtigten dessen Mitverschulden nach § 254 BGB ent-
gegenhalten kann, wo aber in Hthe des Ausfalls die unbe-
schrénkte Haftung des anderen Gesamtschuldners zum Zuge
kommt.

e) So lagen die Dinge hier. Der Kliger durfte und
muBte angesichts des Einwands der Firma B xc, das
der Mangel des Hauses allein auf einem Planungsfehler
beruhe, im Zeitpunkt der Streitverkiindung damit rechnen,
daBl er zumindest mit einem Teil seiner Gegenforderung
abgewiesen werde. Seine Streitverkiindung an den Beklagten,
den er wegen seiner restlichen Forderung dann in Anspruch
nehmen wollte, war deshalb zuldssig. Danach kommt es nicht
mehr darauf an, ob sich die Zulidssigkeit der Streitver-
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kiindung, wie das Berufungsgericht meint, schon daraus
ergibt, daB die Haftung der Baufirma fiir deren pflicht-
widrige Ausfiihrung der fehlerhaften Planung erst nach der
Streitverkindung erdrtert worden ist.

3. Der Beklagte muB danach sdmtliche tatsichlichen
und rechtlichen Grundlagen gegen sich gelten lassen, auf
denen das im VorprozeB ergangene Urteil des Oberlandes-
gerichts vom 12. Juli 1973 beruht. Er kann dem Kléger
gegeniiber insbesondere nicht mehr einwenden, daB das
Sockelgeschof8 die erforderliche Hohe aufweise, ein Mangel
also schon deshalb nicht vorhanden sei, weil der Klédger
jedenfalls die Planung gebilligt und das Haus vorbehalt-
los abgenommen habe, sowie daB8 ein Schaden auch sonst
nicht entstanden sei.

4. Ohne Belang ist hierbei, daB nur der Kliger, nicht
auch dessen im Revisionsverfahren verstorbene Ehefrau dem
Beklagten im Vorproze8 den Streit verkiindet hat.

a) Die Wirkungen der Streitverkiindung treten aller-
dings nur im Verhiltnis des Dritten (hier des Beklagten)
zum Streitverkiinder (dem Kliger) ein, nicht auch im Ver-
hdltnis zu einem anderen, fiir dessen Rechnung der Streit-
verkiinder den VorprozeB gefiihrt hatte (RGZ 84, 286, 293;
Stein/Jonas/Pohle, ZPO, 19. Aufl., § 74 Anm. III; Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 35. Aufl., § 74 Anm. 3).
Die Ehefrau des Kldgers konnte sich daher, was das Beru-
fungsgericht {ibersieht, auf die Interventionswirkung der
Streitverkiindung nicht berufen. Daran dndert nichts, da8
sie und der Kldger die Anspriiche aus dem Vertrage vom
14, Juni 1967 als "Mitglidubiger" geltend machen konnten
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(vgl. dazu Larenz, Schuldrecht I, 11. Aufl., § 36 I b;
Palandt/Heinrichs, BGB, 36. Aufl., Uberbl. 1 c vor § 420).

b) Gleichwohl kann das angefochtene Urteil unein-
geschrankt bestehen bleiben. Die zugunsten des Klégers
eingetretene Interventionswirkung wird nicht dadurch beein-
trachtigt, dafl der Klidger im Zuge der Gesamtrechtsnachfolge
die prozessual schwidchere Position seiner verstorbenen
Ehefrau zusidtzlich erlangt hat. Deren Stellung hat viel-
mehr jede eigene Bedeutung verloren, weil der Beklagte
jetzt nur noch an den Kldger zu leisten hat und er diesem
gegeniiber nicht mehr mit der Behauptung gehtrt werden kann,
daB der VorprozeB unrichtig entschieden worden sei (§§ 74
Abs. 1, 68 ZPO).

5. Mit Recht hat das Berufungsgericht schlieBlich
angenommen, daB der Schadensersatzanspruch des Kl&dgers
nicht verjahrt ist.

Da die Parteien die Geltung der VOB nicht verein-
bart haben, betrdgt die Verjdhrungsfrist fiinf Jahre
(§ 638 Abs. 1 Satz 1 BGB). Sie begann mit der Abnahme
im Mai 1968 und hitte daher nicht vor Mai 1973 geendet
(nicht am 31. Dezember 1973, wie das Berufungsgericht
irrtimlich meint).

Schon vorher ist die Verjdhrung aber dadurch unter-
brochen worden, daS der Kldger und seine Ehefrau den
Anspruch im Vorproze8 5 O 31/70 LG Hannover mit Schrift-
satz vom 29. Mai 1972 erhoben und in der miindlichen Ver-
handlung vom 8. Juni 1972 geltend gemacht haben (§ 209
Abs. 1 BGB i.V. mit § 281 ZPO aF). Diese Unterbrechung
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endete frilhestens im Verhandlungstermin vom 1. November
1973 mit der (mdglicherweise als teilweise Klageriick-
nahme zu verstehenden) Erklirung, daB der angekiindigte,
auf eine zu geringe Hohe des Sockelgeschosses gestiitzte
Antrag auf Verurteilung des Beklagten zur Zahlung weiterer
7.756,50 DM zuriickgenommen werde. Ob der Beklagte schon
damals oder erst spédter in die Riicknahme eingewilligt hat
oder ob die Unterbrechung der VerJjdhrung bis zum Vergleich
vom 14. November 1975 fortdauerte, kann dahinstehen. Auch

wenn die Klage hinsichtlich des hier streitigen Anspruchs berei

am 1. November 1973 zuriickgenommen worden sein sollte,
haben der Klidger und seine Ehefrau doch von da ab binnen
sechs Monaten von neuem (niimlich die vorliegende) Klage
erhoben. Die Verjdhrung gilt deshalb schon seit dem

8. Juni 1972 - und damit rechtzeitig - als unterbrochen
(§ 212 Abs. 2 BGB).
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Die Revision des Beklagten ist nach alledem mit

der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch Meise

Recken Doerry
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