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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Juli 1971 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Finke,
Schmidt und Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 5. ZFvilsenats des Oberlandesgerichts
Niirnberg vom 27. Januar 1969 wird zuriickge-

wiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte hat im Jahre 1961 der Kl#gerin ein
Lagerhaus fiir pharmazeutische Artikel geplant. Das Dach
wurde aus einer Vollasbestzementeindeckung mit Corblanit-
Isolierung ausgefiihrt. Im Winter 1961/62 bildete sich an
den Isolierplatten Schwitzwasser, das bei Kédlte trotz
nachtrdglich eingebauter Entliifter auch wdhrend der fol-
genden Jahre immer wieder auftrat und auf die Lagerbe-
st#nde tropfte.

Die Klidgerin fiihrt die Sehwitzwasserbildung auf =
eine fiir die Lagerung pharmﬁzeutischer Erzeugnisse
nicht geeignete Dachkonstruktion zuriick. Der Beklagte
habe sie zumindest auf die gegen die gewdhlte Konstruk-
tion sprechenden Bedenken hinweisen miissen. Sie hat den
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Beklagten auf Zahlung von 4.220 DM nebst Zinsen verklagt
und die Feststellung begehrt, daB der Beklagte ihr auch
durch die mangelhafte Dachausfilhrung entstehende kiinf-
tige Schdden zu ersetzen habe. Hilfsweise hat sie be-
antragt, den Beklagten zur Riickzahlung eines dem Min-
derwert seiner Leistung entsprechenden, in das Ermes-~
sen des Gerichts gestellten Betrag seines Honorars zu
verurteilen.

Der Beklagte hat seinen Klageabweisungsantrag da-

mit begriindet, daB8 die gewlinschte Dachkonstruktion den
Kenntnissen und Erfahrungen der Baufachleute zur dama-
ligen Zeit entsprochen habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht den Klageanspruch dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklért und die Sache zur weiteren
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Berufungsverfahrens, an das Landgericht zuriickverwiesen.

Mit seiner Revision, um deren Zuriickweisung die
Kldgerin bittet, erstrebt der Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde:

I.

Die Aktivlegitimation der Kld#gerin bejaht das Be-
rufungsgericht. Zwar habe ihr Ehemann die Verhandlungen
mit dem Beklagten gefiihrt. Der Beklagte habe aber ge-
wuBt, daB die Kldgerin als Bauherrin auftreten solle.
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Demgemd3 habe er sie in den Baupldnen als 3auherrn auf
gefilhrt und in ihrem Namen die Firma SENER mit der
Ausfiihrung des Daches beauftragt.

Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Sie verweist auf den Schriftsatz der Kl&dgerin
vom 13. Januar 1969, wonach urspriinglich deren Ehemann
als Bauherr habe auftreten wollen, Die Revision ver-
kennt jedoch nicht, daB8 die Klégerin hinzufiigte, man
habe bereits §or Einreichung der Pldne diese Absicht
fallen lassen und sie selbst seil Bauherr gewesen.

2. Es stand der Kldgerin und ihrem Fhemann frei, wer von
ihnen "Bauherr" gein wollte. Da8 die KlHgerin tatsdchlich als
Bauherr aufgetreten ist, zieht die Revision nicht in
Zweifel und ergeben die vom Beklagten gefertigten Pla-
ne , die Bauakten, und der Auftrag, den der Beklagte
der Firma SYNEER erteilte. Der Beklagte hat auch - wie
er selbst vortridgt - seine Honorar-Rechnung der Kl&-
gerin erteilt.

3. Es spricht nichts dafiir, da8 der Ehemann der
Kldgerin deshaldb der Vertragspartner des Beklagten
sein sollte, weil beide die Verhandlungen gefiihrt
haben, obgleich die KlHtgerin gegeniiber dem Bauamt
und den Unternehmern als Bauherr auftrat. Daraus, daB
der Ehemann selbstédndiger Bauunternehmer ist und der
dem Beklagten erteilte Planungsauftrag in den Berufs-
kreis des Ehemanns fiel, folgt das nicht. Die Behaup=
tung des Beklagfbn, die Kldgerin und ihr Ehemann h#dt-
ten Glitertrennung vereinbart, hat die Kldgerin be-
stritten. Der GUterstand ist zudem unerheblich fiir
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die Frage, wer der Vertragspartner des Beklagten gewor-
den ist.

4, Selbst wenn die Klédgerin statt ihres Ehemannes
nur aus Haftungsgriinden als Bauherr aufgetreten ist,
so ist nicht einzusehen, warum das nicht auch gegeniiber
dem Beklagten gelten sollte, der selbst die Klidgerin in
seinen Plédnen und in den den Unternehmern erteilten Auf-
trdgen als Bauherr aufgefiihrt hat.

5. Der Aktivliegitimation der Kldgerin steht auch
nicht entgegen, daB nur der Ehemann mit dem Beklagten
und den Vertretern der R{JE und V@R GmbH, die
das Corblanit vertreibt, verhandelt hat. Der Beklagte
wuBte, daB die Klidgerin der Bauherr sein sollte. Mit
der REINEER uni MR GnbH ist kein Vertrag geschlos-
sen worden. Vertragspartner der Kl&gerin war die mit
der Ausfiilhrung des Daches beauftragte Firma SR
Mit dieser hat aber der Beklagte den Werkvertrag im
Namen der Kldgerin abgeachlossen.

6. DaB8 im Verhandlungstermin vom 7. Dezember 1966
vor dem Landgericht, zu dem das perstnliche Erscheinen
der Parteien angeordnet war, statt der Kl&gerin deren
Ehemann erschien, bestdtigt nicht, wie die Revision
meint, daB8 die Kldgerin sich nicht als Partei betrach-
tet habe. Sachkundig war ihr Ehemann und deshalb war
es zweckmdBig, daB dieser den Termin wahrnahm. Zudem
hat er im Termin versprochen, Vollmacht der Kligerin
nachzureichen. -

7. Zutreffend hebt das Berufungsgericht hervor,
daB der Beklagte erst im Berufungsverfahren die Aktiv-
legitimation der Klégerin bestritten hat. Die Klage
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wurde im Mirz 1965 erhoben, die Berufung im Mirz 1967
eingelegt. Erst im 3chriftsatz vom 18. Dezember 1968
hat er bestritten, daB8 die Kligerin seine Vertragspart-
nerin sei. Dabei hat er wdhrend des Rechtsstreits wie-
derholt darauf hingewiesen, daB er stets nur mit dem
Ehemann verhandelt habe.

II. Zum Anspruch

1. Das Berufungsgericht stellt fest, daB8 sich unter
dem nach den Pl&dnen des Beklagten ausgefiihrten Dach
Schwitzwasser bildete, das auf die darunter gelagerten
pharmazeutischen Artikel tropfte. Die Dampfdiffusion
aus dem Rauminneren wurde nicht geniigend gebremst, der
Raum zwischen den Wellasbestzement-Platten und der darun-
ter befindlichen Corblanit-Isolierung nicht ausreichend
entliiftet.

Das Architektenwerk der Beklagten war somit feh-
lerhaft, denn die geplante Ausfithrung muBte notwendi-
gerweise zu einem Mangel des Bauwerks fithren (VII ZR 90/68
vom 22. Oktober 1970).

Insoweit erhebt der Beklagte keine Revisionsriige.

2. Die Schiden, die die Kldagerin ersetzt verlangt,
sind keine Midngelschdden, sondern unmittelbar durch
die fehlerhafte Planung verursacht. Baumingel sind dann
zugleich Miéngel des Architektenwerks, wenn sie durch
eine - objektiv - mangelhafte Erfiillung der Architekten-
aufgabén verursacht sind (BGHZ 42, 16). Somit bietet
§ 635 BGB die Rechtsgrundlage fir die von der Klégerin
geltend gemachten Angpriiche.
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3, Bin Anspruch aus § 635 BGB setzt voraus, dasB
der Beklagte den Planungsmangel zu vertreten hat. Da
der Mangel feststeht, muB er sich entlasten (BGHZ 48,

310).

4. Nach dem vom Landgericht hinzugezogenen Sach-
verstindigen B 21t die vom Beklagten vorge-
sehene Dachkonstruktion im Zeitpunkt der Planung auf
Grund ihrer damals bekannten Eigenschaften als geeig-
net und sachentsprechend. Das Berufungsgericht h&lt je-
doch das von ihm eingeholte Gutachten der Bayerischen
Landesgewerbeanstalt filir iberzeugender. Deren Sachver-
stdndiger JEJJB hat ausgefiihrt, im Jahre 1961 habe
ein Architekt iiber die Bedeutung der Beliiftung einer
zweischaligen Dachkonstruktion Bescheid wissen und die
fiir eine ausreichende Beliiftung geeigneten konstrukti-
ven MaBnahmen kennen miissen., Jedenfalls sei nach dem
Stand der Kenntnisse und Erfahrungen des Jahres 1961
eine einigermaBen gesicherte Aussage iiber die Bewdh-
rung der gewidhlten Dachkonstruktion fir vollbeheizbare
Rdume - um die es hier ging - nicht mdglich gewesen.

Das Berufungsgericht sieht das Verschulden des Be-
klagten darin, daB er die Kligerin nicht dariiber auf-
kldrte, welche Faktoren der vorgesehenen Dachkonstruktion
sich gilnstig und welche sich unglinstig auswirken konn-
ten, und daf er sie nicht iber die Unsicherheit belehr-
te, ob die geplante Dachkonstruktion den an eine Lager-
halle filr pharmazeutische Waren zu stellenden Anforde-
rungeq'genﬁgen werde, -

Das Berufungsgericht fiilhrt weiter aus, der Beklag-
te behaupte selbst nicht, daB er die Kligerin (bzw. deren
Ehemann) belehrt habe. Er mache vielmehr nur geltend, daf
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man zur damaligen Zeit die heutigen Erfahrungen noch
nicht gehabt habe. Es unterstellt, daB er den Ehemann
der Klédgerin darauf aufmerksam gemacht hat, beim Feh-
len einer Be- und Entliftung %dnne unter Umstinden
Schwitzwasser auftreten. Einen solchen Hinweis hilt

es nicht fiir ausreichend, denn bei den spiteren Nach-
besserungsversuchen habe sich erwiesen, daB8 mit der An-
bringung von Firstentliiftern der Mangel nicht behoben
werden konnte. Der Beklagte hdtte vielmehr auf die Be-
denken hinweisen miissen, ob die gewZhlte Dschkonstruk-
tion insgesamt und iiberhaupt ausreichende Sicherheit
gegen Schidden bot.

Die hiergegen erhobenen Einwdnde der Revision
sind nicht begriindet. 7

a) Die Ansicht der Revision, der Beklagte habe
gegeniiber der durch ihren sachkundigen Ehemann ver-
tretenen Kldgerin keine Beratungspflicht gehabt, ist
unrichtig. Als Bauingenieur muB8te der Ehemann nicht
die fiir die Planung eines geeigneten Daches ilber der
Lagerhalle fiir pharmazeutische Erzeugnisse erforderli-
chen Kenntnisse besessen haben. SchlieB8lich hat er wohl
gerade deshalb sich des Beklagten bedient.

b) Unerheblich ist, ob der Beklagte zunichst zu
einer anderen Decke geraten, der Ehemann der Kligerin
aber der Corblanitdecke, die billiger war, den Vorzug
gegeben hat. Der Beklagte hat nicht dargelegt, daB
bei einer anderen Decke bei sonst gleicher Konstruktion
kein Schwitzwasser aufgetreten wdre. Auch wurde seine
Belehrungspflicht durch die vom Ehemann getroffene Wahl
nicht gemindert.
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¢) Das Berufungsgericht wirft dem Beklagten nicht
vor, daB ihm eine geeignete Konstruktion der Decke
nicht gelungen ist, sondern nur, daB er die Bedenken,
die gegen seine Konstruktion bestanden, nicht erkannt
und die Kl&gerin dariiber belehrt hat. Dafiir kann es
sich auf das Gutachten J@ berufen.

d) DaB8 das Berufungsgericht das Gutachten JlR
fir iiberzeugender hilt als das des Sachverstindigen
PR ist kein Revisionsgrund. Die entscheiden-
de Frage, ob der Beklagte im Jahre 1961 gegen die von
ihm vorgesehene Konstruktion des Daches Bedenken h&étte
habe milssen, bejaht J{ . Fiir ihn ist entscheidend,
da8 man mit der vom Beklagten gewiZhlten Konstruktion
damals keine geniigende Erfahrung besaB und deshalbd
meint er, hierauf habe der Beklagte die Kl&dgerin hin-
weisen miissen. DaB8 das Berufungsgericht dieser Ansicht
des Sachverstidndigen J{jjJ} gefolgt ist, kann aus
Rechtsgriinden nicht beanstandet werden.

e) Die vom Beklagten im Schriftsatz vom 10. Sep-
tember 1966 erwihnte Referenzenliste der R{jilER
und M@ GmbH befindet sich nicht in den Akten. Auf
sie kdnnte es allenfalls auch nur dann ankommen, wenn
darin aufgefilhrte Bauten mit Corblanit-Isolierung dem
Lagerhaus fiir pharmazeutische Erzeugnisse entsprochen
hdtten. Dafilr hat der Beklagte nichts vorgetragen.

?£) Der Beklagte hat sich im Schriftsatz vom
18. Dezember 1968 auf eine Ablichtung einer techni-
schen Information der RS und M@ GmbH vom
Mai 1968 berufen, worin ein Bundeswehrsanitidtsdepot
und eine LebensmittelgroBfhandlung als Referenzen ge-
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nannt sein sollen. Hierauf brauchte das Berufungsge-
richt schon deshalb nicht einzugehen, weil darin kein
beachtlicher Beweisantrag lag (§ 420 ZPO). Zudem hat
der Beklagte nicht dargelegt, inwiefern die genannten
Bauten mit der Lagerhalle der Kligerin vergleichbare
Voraussetzungen fiir die vom Beklagten gewghlte Dach-
konstruktion bieten sollen.

g) Wenn man erst spviter erkannt hat, dafB die
Querschnitte fiir die Belilftung gridBer sein miissen,
als man damals annahm, #dndert das nichts daran, daB
der Beklagte die Lagerhalle fiir empfindliche Pharma-
zeutika mit einer nicht ervrobten Decke hat versehen
lassen.

h) Das Berufungsgericht hat das vom Beklagten
beantragte Obergutachten nicht eingeholt, weil kein
Anhalt dafiir gegeben sei, 428 einem weiteren Sachver-
stdndigen bessere Erkenntnismdglichkeiten zur Verfii-
gung stehen wiirden.

Das ist nach § 412 ZPO nicht zu beanstanden.

i) Das Berufungsgericht hat die Ablehnung des
Sachverstindigen JEl} durch den Beklagten in seinem
Urteil fir unbegriindet erklédrt. Auf die Frage, ob das
Berufungsgericht vor UrteilserlafBl iiber die Ablehnung
durch BeschluB hitte entscheiden miissen (IM Nr. 1 und
2 zu § 406 ZPO; BArbG in BB 60, 606) geht die Revision
nicht ein. DaB aber kein Revisionsgrund gegeben ist
(IM Nr. 3 zu § 404 ZPO), rdumt sie melbst ein (Rev.
S. 13 (c)). Doch meint sie, die vom Beklagten vorge-
brachten Griilnde gegen die Unbefangenheit des Sachver-
stidndigen hdtten dem Berufungsgericht umso mehr AnlafB
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zur Einholung eines weiteren Gutachtens geben miissen.

Dem kann nicht beigetreten werden. Die Griinde,
die das Berufungsgericht als gegen eine Befangenheit
des Sachversti@indigen sprechend anfiihrt, sind iiberzeu-
gend. Ein drittes Gutachten brauchte es zudem nicht
einzuholen.

5. a) Die Revision meint, der Ehemann der Klége-
rin habe den Schaden dadurch mitverschuldet, dafB er
Hinweise der Zeugen BoQlR und P@R auf die Notwen-
digkeit, in die Decke eine Entliiftung einzubauen, ab-
gelehnt habe.

Hierauf kommt es nicht an, denn mit der spidter doch
noch eingebauten Entliiftung wurde die Schwitzwasserbil-
dung nicht verhindert.

b) DaB sich aus einer allgemeinen Sachkunde des
Ehemannes der Klédgerin als Bauingenieur und daraus,
daf8 dieser das billigere Corblanit-Welldach-Isolier-
system gewdhlt hat, kein Mitverschulden ergibt, hat
das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler ausgefihrt.

¢) Darauf, ob der Ehemann der Kligerin bei spi-
teren Besprechungen mit der R und MR GmbH
deren Angebot, sdmtliche Kosten zu iibernehmen, abge-
lehnt hat, geht das Berufungsgericht nicht ein. Das
ist nicht zu beanstanden. Die Frage, ob die Kl&gerin
eine Schadensminderungspflicht verletzt hat (§ 254 Abs.
BGB), konnte das Berufungsgericht dem Betragsverfahren
i{berlassen. Ein schliissiger Sachvortrag des Beklagten
dafiir, da8 die R und "@EER GmbH bereit gewesen
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sei, den ganzen Schaden zu ersetzen, hat die Revision
nicht nachgewiesen.

6. Gegen den ErlafBl des Grundurteils durch das
Berufungsgericht bestehen auch nicht etwa deshalb Be-
denken, weil nicht festgestellt ist, wie sich die Kli-
gerin auf den erforderlichen Hinweis des Bekla2gten hin
verhalten hdtte. Es war Sache des Beklagten zu behaun-
ten und zu beweisen, die Kligerin wiirde auch bei Be-
lehrung an dem von ihr gewiinschten Dach festgehalten
haben (BGH in MDR 1962, 472). Daran fehlt es.

7. Ob die Kldgerin den Schaden dadurch vergris-
sert hat, daB sie das Dach abreiflen lieB, ist eine
ebenfalls im Betragsverfahren zu priifende Frage.

44
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Nach § 97 ZPO hat der Beklagte die Kosten seiner
unbegriindeten Revision zu tragen,.

Rietschel Erbel Finke

BR Schmidt ist Girisch
infolge Urlaubs
verhindert zu un-
terschreiben.
Rietschel
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