BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
VIl ZR 100/16 Verkindet am:
8. November 2018
Boppel,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

BGB 8§ 634 Nr. 4, § 280 Abs. 1, § 249 Abs. 1 A, Fa, Fb, Ha, Hb

a) Lasst ein Besteller Bauwerksmangel nicht beseitigen, scheidet im Verhaltnis zum
Architekten hinsichtlich der von diesem zu vertretenden Planungs- oder Uberwa-
chungsfehler, die sich im Bauwerk bereits verwirklicht haben, ein Zahlungsan-
spruch in Hohe der fiktiven Méangelbeseitigungskosten betreffend das Bauwerk
aus.

b) Lasst der Besteller den Mangel des Bauwerks nicht beseitigen, kann er seinen
Schaden gegeniuber dem Architekten im Wege einer Vermdgensbilanz nach dem
Minderwert des Bauwerks im Vergleich zu dem hypothetischen Wert des Bau-
werks bei mangelfreier Architektenleistung bemessen.
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c) Hat der durch die mangelhafte Architektenleistung verursachte Mangel des Bau-
werks zur Folge, dass eine Storung des Aquivalenzverhaltnisses des Bauvertrags
vorliegt, kann der Besteller stattdessen seinen Schaden auch in der Weise be-
messen, dass er ausgehend von der mit dem Bauunternehmer vereinbarten Ver-
gutung den mangelbedingten Minderwert des Werks des Bauunternehmers ermit-
telt.

d) Dariiber hinaus hat der Besteller wegen Planungs- oder Uberwachungsfehlern, die
sich im Bauwerk bereits verwirklicht haben, einen Schadenersatzanspruch gemaf
8 634 Nr. 4, 8 280 BGB auf Vorfinanzierung in Form der vorherigen Zahlung eines
zweckgebundenen und abzurechnenden Betrags gegen den Architekten, wenn er
den Mangel des Bauwerks beseitigen lassen will.

(Im Anschluss an BGH, Urteil vom 22. Februar 2018 - VII ZR 46/17, BauR 2018, 815
= NZBau 2018, 201, zur Veroéffentlichung in BGHZ vorgesehen)

BGH, Urteil vom 8. November 2018 - VII ZR 100/16 - OLG KoéIn
LG KolIn



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 8. November 2018 durch die Richter Halfmeier und Prof. Dr. Jurgeleit, die

Richterinnen GrafRnack und Borris und den Richter Rohl
fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten und seiner Streithelferin wird der
Beschluss des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln vom
11. April 2016 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die
Berufung des Beklagten gegen seine Verurteilung zur Zahlung von

123.800,92 € nebst Zinsen zurlickgewiesen worden ist.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten des Nichtzulassungsbe-
schwerde- und Revisionsverfahrens einschlie3lich der Kosten der

Streithilfe, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager begehrt von dem beklagten Architekten Schadensersatz we-

gen mangelhafter Baulberwachung.

Der Klager lief3 auf einem ihm gehdrenden Grundstick in K. ein Mehrfa-
milienhaus errichten. Im Juli 2007 beauftragte er den Beklagten mit der Erbrin-
gung von Architektenleistungen hierfiir, unter anderem mit der Baulberwa-

chung. Die Streithelferin des Beklagten beauftragte er entsprechend der Pla-



nung und Ausschreibung des Beklagten mit der Aufbringung eines Warme-

dammverbundsystems auf den Fassaden. Diese Arbeiten nahm der Klager ab.

Im Jahr 2011 leitete der Klager ein selbstandiges Beweisverfahren gegen
die Streithelferin ein. Der Sachverstandige gelangte in seinem Gutachten zu
dem Ergebnis, dass das Warmedammverbundsystem nicht fachgerecht ange-
bracht worden sei. Es misse komplett entfernt und eine neue DA&mmung ange-
bracht werden. Die hierflir erforderlichen Kosten schatzte der Sachverstandige
auf 131.300 € bis 178.342 € netto.

Der Klager hat Bautuiberwachungsfehler des Beklagten in Bezug auf die
Erstellung des Warmedammverbundsystems behauptet. Hierdurch sei ihm ein
Schaden von 150.000 € (Mittelbetrag aus der vom Sachverstandigen ermittelten
Spanne) entstanden. Unter Abzug von 26.199,08 € wegen einer von ihm ge-
genuber dem Restwerklohnanspruch der Streithelferin in einem Vorprozess er-
folgreich erklarten Aufrechnung nimmt der Klager den Beklagten in Hohe von
123.800,92 € auf Zahlung in Anspruch. Dartber hinaus begehrt der Klager, der
eine Sanierung der Fassade bislang nicht vorgenommen hat, die Feststellung
der Verpflichtung des Beklagten, ihm jeden weiteren, tUber den Betrag von
150.000 € hinausgehenden Schaden zu ersetzen, der ihm durch die naher be-
zeichneten Mangel des Warmedammverbundsystems entstanden sei und/oder

entstehe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des Beklag-
ten und seiner Streithelferin hat das Berufungsgericht durch einstimmigen Be-
schluss zuriickgewiesen. Auf die Beschwerde des Beklagten und seiner Streit-
helferin hat der Senat unter Zurickweisung der weiteren Beschwerde die Revi-
sion zugelassen, soweit die Berufung des Beklagten gegen die Verurteilung zur
Zahlung von 123.800,92 € nebst Zinsen zurtuckgewiesen worden ist, wobei die

Zulassung auf die Anspruchshdhe beschrankt worden ist. Mit ihrer im Umfang



der Zulassung eingelegten Revision beantragen der Beklagte und seine Streit-
helferin, den angefochtenen Beschluss aufzuheben, soweit die Berufung des
Beklagten gegen die Verurteilung zur Zahlung von 123.800,92 € nebst Zinsen
zurlckgewiesen worden ist, und insoweit unter teilweiser Abanderung des land-

gerichtlichen Urteils die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Beklagten und seiner Streithelferin fuhrt im Umfang der
Anfechtung zur Aufhebung des Beschlusses des Berufungsgerichts und zur
Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Auf das Schuldverhéltnis ist das Burgerliche Gesetzbuch in der Fassung
anzuwenden, die fur ab dem 1. Januar 2002 und bis zum 31. Dezember 2017
geschlossene Vertrage gilt, Art. 229 8 5 Satz 1, § 39 EGBGB.

Das Berufungsgericht hat - soweit fir das Revisionsverfahren noch von

Interesse - ausgefihrt:

Der Klager habe gegen den Beklagten einen Schadensersatzanspruch
gemal § 280 Abs. 1, 88 633, 634 Nr. 4 BGB. Der Beklagte habe einen Bau-
Uberwachungsfehler begangen, der zu einem Mangel des Bauwerks, ndmlich
einer mangelhaften Erstellung des Warmedammverbundsystems gefihrt habe.
Das von der Streithelferin verwandte Warmedammverbundsystem sei von die-
ser nicht nach den Vorgaben der Verarbeitungsrichtlinien des Herstellers ange-

bracht worden. Im Wesentlichen lagen die Mangel darin, dass bei den Damm-
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platten nicht der mindestens erforderliche Klebeflachenanteil von 40 % erreicht
worden sei. Das Dammsystem entspreche so nicht den allgemein anerkannten
Regeln der Technik, auch wenn aktuell keine Risse an der Gebaudefassade

festzustellen seien.

Es liege ein Bauuberwachungsfehler des Beklagten vor. Er habe sich
nicht auf blof3e Stichproben verlassen durfen, sondern habe konkret die An-
wendung der zu den Herstellervorgaben gehdrenden Klebemethode Uberprifen

mussen.

Dem KIlager sei ein Schaden in eingeklagter Hohe entstanden. Dieser
bestehe in Hohe der erforderlichen Mangelbeseitigungskosten, obwohl der Kla&-
ger die Mangel (bisher) tatsachlich nicht beseitigt habe. Es komme nicht darauf
an, ob und in welchem Umfang der Besteller einen Mangel tatséchlich habe

beseitigen lassen.

Das halt der rechtlichen Prifung in einem entscheidenden Punkt nicht

stand.

1. Aufgrund der beschrankten Zulassung der Revision und der Zurick-
weisung der weitergehenden Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten und
seiner Streithelferin durch den Senat steht rechtskréftig fest, dass dem Klager
gegen den Beklagten dem Grunde nach ein Schadensersatzanspruch wegen
mangelhafter Bauliberwachung zusteht, weil diese dazu gefihrt hat, dass das
gesamte Warmedammverbundsystem nicht nach den allgemein anerkannten
Regeln der Technik durch die Streithelferin angebracht worden ist. Es steht wei-
ter fest, dass der Klager seinen Schaden in voller Hohe ersetzt verlangen kann

und der Anspruch nicht wegen eines Mitverschuldens des Klagers gekdrzt ist.
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2. Keinen Bestand hat die Feststellung der Hohe dieses Anspruchs.

Die Ermittlung der H6he des Vermdgensschadens des Klagers durch das
Berufungsgericht beruht auf der Annahme, er lasse sich nach den erforderli-
chen, tatsachlich jedoch nicht angefallenen (Netto-)Mangelbeseitigungskosten
betreffend das Bauwerk - hier das unzulangliche Warmedammverbundsystem -
bemessen. Diese im Einklang mit der friiheren Rechtsprechung des Senats
stehende Auffassung trifft nicht zu. Der Senat hat nach Erlass des angefochte-
nen Beschlusses unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung entschie-
den, dass im Verhdltnis zum Architekten hinsichtlich der von ihm zu vertreten-
den Planungs- oder Uberwachungsfehler, die sich im Bauwerk bereits verwirk-
licht haben, ein Zahlungsanspruch in Hohe der fiktiven Mangelbeseitigungskos-
ten betreffend das Bauwerk ausscheidet (vgl. BGH, Urteil vom
22. Februar 2018 - VIl ZR 46/17 Rn. 60-67, BauR 2018, 815 = NZBau 2018,
201, zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen). Mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung kann deshalb ein Schaden des Klagers in der vom Be-

rufungsgericht angenommenen Hoéhe nicht festgestellt werden.

3. Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden, § 563
Abs. 3 ZPO. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurickzuverweisen, um die Hohe des vom Klager geltend
gemachten Schadensersatzanspruchs wegen der Mangel des gesamten War-
medammverbundsystems neu festzustellen und zu berechnen. Hierzu muss der
Klager zunéchst auf der Grundlage dieser Rechtsauffassung Gelegenheit be-
kommen, seinen Schaden anderweitig darzulegen und zu beziffern (vgl. BGH,



Urteil vom 22. Februar 2018 - VIl ZR 46/17 Rn. 62-67, BauR 2018, 815 =
NZBau 2018, 201). Sodann wird das Berufungsgericht nach Anhérung der Par-

teien Feststellungen zur Schadenshéhe neu zu treffen haben.

Halfmeier Jurgeleit Gral3nack

Borris Ro6hl

Vorinstanzen:
LG KoélIn, Entscheidung vom 03.07.2014 - 8 O 163/12 -
OLG Koéln, Entscheidung vom 11.04.2016 - 11 U 26/15 -



