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in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
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BGB § 280 Abs. 1, § 281, § 634 Satz 1 Nr. 4

Ein Besteller, der den Mangel nicht beseitigen lasst, kann seinen Schaden nicht
nach den fiktiven Mangelbeseitigungskosten bemessen (Bestatigung von BGH,
Urteil vom 22. Februar 2018 - VII ZR 46/17 Rn. 22-43, BauR 2018, 815 = NZBau
2018, 201, zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen; Urteil vom 21. Juni 2018 -
VII ZR 173/16 Rn. 14, BauR 2018, 1725 = NZBau 2018, 523).
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 6. Dezember 2018 durch den Vorsitzenden Richter Pamp und die

Richterinnen Grafl3nack, Sacher, Borris und Dr. Brenneisen
fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 15. Zivilsenats
in Kassel des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom
26. Marz 2015 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die
Berufung der Beklagten gegen die Verurteilung zur Leistung von
Schadensersatz in Hohe von 30.198,35 € (fiktive Mangelbeseiti-
gungskosten beziglich der Gartenanlage) nebst Zinsen und in
Hohe von 220 € (fehlender Rauchabzug zzgl. anteiliger Bauuber-
wachungskosten) nebst Zinsen sowie gegen die Verurteilung zur
Zahlung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von

2.594,91 € nebst Zinsen zurickgewiesen worden ist.
Die Anschlussrevision der Klagerin wird verworfen.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch uber die Kosten des Nichtzulassungsbe-
schwerdeverfahrens und des Revisions- sowie Anschlussrevisi-

onsverfahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klagerin, eine Wohnungseigentiimergemeinschaft, macht Schadens-
ersatz wegen Mangeln am Gemeinschaftseigentum in Hohe von 278.744,60 €
geltend. Sie verlangt zudem die Feststellung, dass die Beklagten verpflichtet
sind, als Gesamtschuldner samtliche weiteren Kosten fur die Beseitigung der

Mangel zu erstatten.

Die Beklagte zu 4, deren Gesellschafter die Beklagten zu 1 bis 3 sind, er-
richtete als Bautragerin aufgrund von Vertragen, die mit den einzelnen Erwer-
bern abgeschlossen wurden, die streitgegenstandliche Wohnungseigentumsan-
lage. Die Klagerin erklarte am 4. April 2007 schriftlich die Abnahme der
Werkleistungen.

Die Parteien streiten unter anderem dartber, ob die Klagerin wegen
Mangeln an der Gartenanlage Schadensersatz in Hohe der fiktiven Mangel-
beseitigungskosten verlangen kann und ob der Mangel eines fehlenden Rauch-
abzugs zwischenzeitlich beseitigt worden ist. Im Streit ist weiter, ob ein
Schadensersatzanspruch der Klagerin wegen fehlender elektrischer Turoffner

an den Eingangstiren besteht.

Das Landgericht hat die Beklagten als Gesamtschuldner verurteilt, an die
Klagerin zu Handen des Verwalters 215.002,10 € nebst Zinsen sowie vorge-
richtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe von 3.198,24 € nebst Zinsen zu zahlen.
Es hat festgestellt, dass die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind,
der Klagerin alle weitergehenden Kosten zu erstatten, die fur die Beseitigung
der Mangel gemall dem Gutachten des Sachverstandigen K. vom
31. Mérz 2010 (Nr. 3.01 bis 3.06, 3.08, 3.10 bis 3.17, 3.19, 3.22, 3.24, 3.25) und
dem Gutachten des Sachverstandigen S. vom 30. September 2011 erfor-

derlich sind. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.



Auf die Berufung der Beklagten, mit der sie ihre Verurteilung tUber einen
uber 57.194,87 € hinausgehenden Betrag nebst Zinsen angefochten haben, hat
das Berufungsgericht unter Ab&nderung des Urteils des Landgerichts die Be-
klagten als Gesamtschuldner verurteilt, an die Klagerin zu Handen des Verwal-
ters 159.940,30 € nebst Zinsen sowie vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in
Hohe von 2.594,91 € nebst Zinsen zu zahlen. Es hat zudem festgestellt, dass
die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, die Kosten zu erstatten,
die fur die Beseitigung der Mangel erforderlich sind, die in dem Gutachten des
Sachverstandigen K. vom 31. Marz 2010 unter den Nummern Nr. 3.01 bis
3.06, 3.08, 3.10, 3.11, 3.13, 3.15, 3.16, 3.17, 3.19, 3.22, 3.24, 3.25 und in dem
Gutachten des Sachverstandigen S. vom 30. September 2011 aufgefuhrt
worden sind. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen und die weitergehende
Berufung der Beklagten und die Anschlussberufung der Klagerin zuriickgewie-
sen, mit der sie die Abweisung der Klage in Hohe von 3.677,71 € nebst Zinsen
(Verwalterkosten in Bezug auf die Geltendmachung der Mangel) angefochten
hat.

Auf die Beschwerde der Beklagten hat der Senat die Revision
- beschrankt auf die Hohe der Klageforderung - unter Zurickweisung der weite-
ren Beschwerde zugelassen, soweit ihre Berufung gegen die Verurteilung zur
Leistung von Schadensersatz in Hohe von 30.198,35 € (fiktive Mangelbeseiti-
gungskosten beztiglich der Gartenanlage) nebst Zinsen sowie zur Zahlung vor-
gerichtlicher Rechtsanwaltskosten in Hohe von 2.594,91 € nebst Zinsen zu-
rickgewiesen worden ist. Dartber hinaus hat der Senat die Revision zugelas-
sen, soweit die Beklagte zur Zahlung von 220 € (fehlender Rauchabzug zzgl.
anteiliger Bauuberwachungskosten) nebst Zinsen verurteilt worden ist. Die

Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin ist erfolglos geblieben.
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Mit ihrer im Umfang der Zulassung eingelegten Revision beantragen die

Beklagten, das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben.

Die Klagerin beantragt mit der Anschlussrevision, das angefochtene
Urteil aufzuheben, soweit die Klage in Hohe von 39.600 € (fehlende elektrische
Taroffner an den Eingangstiren) nebst Zinsen, in Hohe von 3.960 € (Kosten der
Bautberwachung in Hohe von 10 % aus 39.600 €) nebst Zinsen und hinsicht-
lich des Feststellungsantrags beziiglich des Mangels Nr. 3.08 gemald Gutach-

ten K. abgewiesen worden ist.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten fiihrt im Umfang der Anfechtung zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das Beru-

fungsgericht. Die Anschlussrevision der Klagerin ist unzulassig.

Das Berufungsgericht hat - soweit noch von Interesse - ausgefihrt:

1. Der Klagerin stehe wegen der Mangel an der Gartenanlage ein Scha-
densersatzanspruch in HOhe der fiktiven Mangelbeseitigungskosten von
30.198,35 € zu. Zur Herstellung der nach dem Vertrag geschuldeten Schichtdi-
cke des eingebrachten Oberbodens fielen Kosten in dieser Hohe an. Die Erstat-
tungsfahigkeit dieser Kosten hange nicht davon ab, dass die Mangel tatsachlich
beseitigt wirden.
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2. Die Klagerin habe wegen des fehlenden Rauchabzugs einen Scha-
densersatzanspruch in Hohe von 200 € zuzuglich anteiliger Bautiberwachungs-
kosten von 20 €. Das Landgericht habe zu Recht die Beklagten fur die behaup-
tete Beseitigung des Mangels als beweisféllig angesehen. Einen Hinweis nach
§ 139 ZPO habe es den Beklagten nicht erteilen missen, da es deren Vortrag
nicht an Substanz gemangelt, sondern ein Beweisantritt gefehlt habe. Hierauf

hatten die anwaltlich vertretenen Beklagten nicht hingewiesen werden missen.

3. Dagegen sei kein Mangel darin zu sehen, dass die Eingangstiren
nicht mit elektrischen Turoffnern versehen worden seien. Dass die Anlage als
Seniorenresidenz beworben worden sei, rechtfertige es nicht, tber die aus-
drickliche Festlegung der Ausstattung der Béader in der Baubeschreibung hin-
aus eine "barrierefreie Nutzbarkeit" als vereinbart anzunehmen. Denn "senio-
rengerecht" kénne nicht mit "behindertengerecht" oder "barrierefrei” gleichge-
setzt werden. Zwar kdnne erwartet werden, dass sich die Eingangstiren auch
von alteren oder behinderten Menschen ohne Schwierigkeiten 6ffnen lie3en
und nicht schwergéngig seien. Es sei indes nicht erkennbar, dass dazu die
Drehtliren zwingend mit elektrischen Turoffnern zu versehen seien. Es fehle
zudem, anders als hinsichtlich der sanitdren Anlagen, an einer ausdriicklichen

Vereinbarung zur behindertengerechten Ausgestaltung.

II. Revision der Beklagten

Die Revision der Beklagten hat Erfolg.
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1. Mangel der Gartenanlage

a) Aufgrund der beschrankten Zulassung der Revision und der Zuriick-
weisung der weitergehenden Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten steht
rechtskraftig fest, dass der in die Gartenanlage eingebrachte Oberboden nicht
die vertraglich geschuldete Schichtdicke erreicht und der Klagerin wegen dieses
Mangels dem Grunde nach ein Schadensersatzanspruch gegen die Beklagten
zusteht.

b) Keinen Bestand haben die Feststellungen des Berufungsgerichts zur

Hohe des Schadensersatzanspruchs der Klagerin.

Die Ermittlung der Hohe des Vermdgensschadens der Klagerin durch
das Berufungsgericht beruht auf der Annahme, er lasse sich nach den erforder-
lichen, tatsachlich jedoch nicht angefallenen (Netto-)Méangelbeseitigungskosten
in Hohe von 30.198,35 € bemessen, wenn der Besteller den Mangel eines
Werks - hier die Mangel an der Gartenanlage - nicht beseitigt hat. Diese im Ein-
klang mit der friheren Rechtsprechung des Senats stehende Auffassung trifft
nicht zu. Der Senat hat nach Erlass des angefochtenen Urteils unter Aufgabe
seiner bisherigen Rechtsprechung entschieden, dass ein Besteller, der den
Mangel nicht beseitigen lasst, seinen Schaden nicht nach den fiktiven Mangel-
beseitigungskosten bemessen kann (vgl. BGH, Urteil vom 22. Februar 2018
- VIl ZR 46/17 Rn. 22-43, BauR 2018, 815 = NZBau 2018, 201, zur Veroffentli-
chung in BGHZ vorgesehen; Urteil vom 21. Juni 2018 - VIl ZR 173/16 Rn. 14,
BauR 2018, 1725 = NZBau 2018, 523). Mit der vom Berufungsgericht gegebe-
nen Begrindung kann deshalb ein Schaden der Klagerin in der vom Beru-

fungsgericht angenommenen Hohe nicht festgestellt werden.

c) Das angefochtene Urteil war danach beschrankt auf die Anspruchsho-
he hinsichtlich des Schadenersatzanspruchs in Hohe von 30.198,35 € (fiktive

Mangelbeseitigungskosten hinsichtlich der mangelhaften Gartenanlage) nebst
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vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten aufzuheben. Der Senat kann in der Sache
nicht selbst entscheiden, § 563 Abs. 3 ZPO. Die Sache ist zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, um die
Hohe des der Klagerin zustehenden Schadenersatzes wegen der Méangel an
der Gartenanlage neu festzustellen und zu berechnen. Hierzu muss die Klage-
rin zun&chst auf der Grundlage der Rechtsauffassung des Senats Gelegenheit
bekommen, ihren Schaden anderweitig darzulegen und zu beziffern (vgl. BGH,
Urteil vom 22. Februar 2018 - VIl ZR 46/17 Rn. 27, 38-43, BauR 2018, 815 =
NZBau 2018, 201; Urteil vom 21. Juni 2018 - VIl ZR 173/16 Rn. 14, BauR 2018,
1725 = NZBau 2018, 523).

2. Fehlender Rauchabzug

Das angefochtene Urteil beruht zudem hinsichtlich der Feststellungen
des Berufungsgerichts zu dem Schadensersatzanspruch der Klagerin wegen
des fehlenden Rauchabzugs auf einer Verletzung des rechtlichen Gehdors der
Beklagten, Art. 103 Abs. 1 GG.

a) Das Gebot des rechtlichen Gehors verpflichtet das Gericht, die Aus-
fuhrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu
ziehen. Nach Art. 103 Abs. 1 GG in Verbindung mit den Grundsatzen der Zivil-
prozessordnung haben die Gerichte zudem erheblichen Beweisantrdgen nach-
zugehen. Die Nichtbertcksichtigung eines erheblichen Beweisangebots, die im
Prozessrecht keine Stltze hat, verstol3t gegen Art. 103 Abs. 1 GG (BGH, Be-
schluss vom 27. Oktober 2015 - VI ZR 355/14 Rn. 6 m.w.N., NJW 2016, 641).

b) Nach diesen Mal3stéaben ist Art. 103 Abs. 1 GG verletzt.

Die Beklagten haben im Schriftsatz vom 12. August 2012 flr ihre Be-
hauptung, der Mangel des fehlenden Rauchabzugs sei zwischenzeitlich besei-

tigt worden, Beweis durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens ange-
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boten. Hierauf haben sie auch in der Berufungsbegriindung Bezug genommen.
Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagten hatten keinen Beweis flr
ihren substantiierten Vortrag angeboten, ist daher unrichtig.

Diese Gehorsverletzung ist entscheidungserheblich. Es kann nicht aus-
geschlossen werden, dass das Berufungsgericht bei der gebotenen Berucksich-
tigung des Beweisantritts der Beklagten zu einer anderen Beurteilung gelangt

ware.

c) Das Berufungsurteil kann danach, soweit zum Nachteil der Beklagten
hinsichtlich des fehlenden Rauchabzugs (200 €, anteilige Baulberwachungs-
kosten von 20 €, vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten) entschieden worden ist,
keinen Bestand haben. Es ist insoweit aufzuheben. Der Senat kann mangels
hinreichender Feststellungen in der Sache nicht selbst entscheiden, § 563
Abs. 3 ZPO. Die Sache ist deshalb im Umfang der vorstehend genannten Auf-
hebung zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zuruckzuverweisen.

[ll. Anschlussrevision der Klagerin
Die Anschlussrevision der Klagerin ist unzulassig.

1. Da 8§ 554 Abs. 2 Satz 1 ZPO fir die Statthaftigkeit der AnschlieRung
nicht voraussetzt, dass auch fir den Anschlussrevisionsklager die Revision zu-
gelassen worden ist, kann eine Anschlussrevision bei beschrénkter Zulassung
der Revision zwar auch dann eingelegt werden, wenn die Anschlussrevision

nicht den Streitstoff betrifft, auf den sich die Zulassung bezieht (BGH, Urteil vom
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11. Februar 2009 - VIl ZR 328/07 Rn. 31, JZ?2010, 44; Urteil vom
22. November 2007 -1ZR 74/05 Rn. 39, BGHZ 174, 244; Urteil vom
26. Juli 2004 - VIII ZR 281/03, NJW 2004, 3174, juris Rn.26). Aus ihrem
Charakter als unselbstandigem Rechtsmittel folgt jedoch, dass mit ihr kein
Streitstoff eingefuhrt werden kann, der mit dem Gegenstand der Hauptrevision
weder in einem rechtlichen noch in einem wirtschaftlichen Zusammenhang
steht (vgl. BGH, Urteil vom 18. September 2009 -V ZR 75/08 Rn. 27,
NJW 2009, 3787; Urteil vom 11. Februar 2009 - VIII ZR 328/07 Rn. 31,
JZ 2010, 44; Urteil vom 22. November 2007 - | ZR 74/05 Rn. 40, BGHZ 174,
244).

Eine unbeschrankte Statthaftigkeit der Anschlussrevision wirde zudem
in den Fallen, in denen die Hauptrevision zu Gunsten einer Partei nur teilweise
zugelassen wurde, zu einer Benachteiligung des Revisionsklagers fuhren und
somit Uber den Gesetzeszweck der Schaffung einer Art Waffengleichheit zwi-
schen den Parteien hinausgehen. Bei einer uneingeschrankten Statthaftigkeit
der Anschlussrevision kénnte der Revisionsbeklagte das Urteil - soweit er unter-
legen ist - insgesamt anfechten, selbst wenn seine Nichtzulassungsbeschwerde
wegen Fehlens eines Zulassungsgrundes oder mangels Erreichens des Be-
schwerdewerts gemal § 26 Nr.8 Satz 1 EGZPO nicht erfolgreich gewesen
wére. Dagegen kann bei einer beschrankten Zulassung der Revision der Revi-
sionsklager das Urteil im Revisionsverfahren nur zum Teil angreifen (vgl. BGH,
Beschluss vom 29. Januar 2004 -V ZR 244/03, NJW-RR 2004, 1365, juris
Rn. 7). Eine Benachteiligung des Revisionsklagers ware nur dann nicht gege-
ben, wenn ihm das Recht zu einer GegenanschlielBung gewahrt wirde. Eine
derartige Moglichkeit hat der Gesetzgeber indes nicht vorgesehen. Die insoweit
bestehende Ungleichbehandlung ist dann nicht gerechtfertigt, wenn der Gegen-
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stand der Anschlussrevision in keinem rechtlichen oder wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit der Hauptrevision steht (vgl. BGH, Urteil vom
18. September 2009 -V ZR 75/08 Rn. 28, NJW 2009, 3787; Urteil vom
22. November 2007 - | ZR 74/05 Rn. 41, BGHZ 174, 244).

2. Im Streitfall besteht kein hinreichender rechtlicher oder wirtschaftlicher
Zusammenhang zwischen der Anschluss- und der Hauptrevision. Zwar betref-
fen beide Rechtsmittel Schadensersatzanspriiche wegen Mangeln, die am sel-
ben Bauvorhaben entstanden sind. Demgegeniber ist zu berlcksichtigen, dass
die Revision wegen Mangeln an der Gartenanlage auf die Hohe der Schadens-
ersatzforderung beschrankt worden ist und hinsichtlich der Schadensposition
"Rauchabzug" lediglich ein Verfahrensfehler beziiglich des Einwands durchge-
fuhrter Nachbesserung in Rede steht. Dagegen wird mit der Anschlussrevision
zur Uberprifung gestellt, ob der Klagerin der geltend gemachte Schadenser-
satzanspruch wegen der fehlenden elektrischen Tur6ffner an den Eingangsti-
ren nach der vertraglichen Vereinbarung dem Grunde nach zusteht. Hinsichtlich
der von der Revision einerseits und der Anschlussrevision andererseits be-
troffenen Schadenspositionen stellen sich deshalb keine Ubergreifenden
Fragen, die mit dem Umstand in Zusammenhang stehen, dass die Mangel an

demselben Bauvorhaben aufgetreten sind.

Etwas anderes folgt nicht daraus, dass bei der Bemessung eines wegen
der Mangel an den Eingangstiren unterstellten Schadenersatzanspruchs
gleichermalRen die fiktiven Mangelbeseitigungskosten nicht herangezogen

werden konnen. Denn dieser Aspekt ist der - den Gegenstand der Anschluss-
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revision bildenden - Frage nach einem Anspruch dem Grunde nach nachgela-
gert und kann daher zur Bestimmung eines wirtschaftlichen und rechtlichen Zu-

sammenhangs nicht herangezogen werden.

Pamp Gral3nack Sacher

Borris Brenneisen

Vorinstanzen:
LG Marburg, Entscheidung vom 02.10.2013 - 2 O 18/12 -
OLG Frankfurt in Kassel, Entscheidung vom 26.03.2015 - 15 U 256/13 -



