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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 10. Januar 2019 durch den Vorsitzenden Richter Pamp, die Richter
Dr. Kartzke und Prof. Dr. Jurgeleit sowie die Richterinnen Borris und

Dr. Brenneisen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 5. Zivilsenats des
Tharinger Oberlandesgerichts in Jena vom 11.Juli 2017 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Berufung der
Klagerin hinsichtlich der Klage gegen die Beklagte zu 1 auf
Zahlung von 128.338,65 € nebst Zinsen und auf Feststellung
zurtckgewiesen worden ist, dass die Beklagte zu 1 verpflichtet ist,
der Klagerin den weitergehenden Schaden zu erstatten, der aus
der mangelhaften Planung und Herstellung der Photovoltaikanlage
im Objekt Studentenwohnheim B. , C. in

J. , entstanden ist.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Nichtzulassungsbeschwerde- und Revisionsverfahrens, soweit
hierliber nicht bereits mit Senatsbeschluss vom 12. September
2018 entschieden wurde, an das  Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klagerin verfolgt mit der Revision Anspriche gegen die Beklagte zu 1
wegen fehlerhafter Planung und Bautberwachung im Zusammenhang mit dem

Einbau einer Photovoltaikanlage.

Die Klagerin, eine Anstalt des offentlichen Rechts, betreibt Studenten-
wohnheime. Sie erwarb im Jahr 2001 ein mit einem groReren Gebaude ("B.
") bebautes Grundstick in J.  und baute das Gebaude zu einem Studenten-

wohnheim mit 120 Wohneinheiten um.

Die Klagerin schloss mit der Beklagten zu 1 am 17. Juli 2001 zun&chst ei-
nen Energieberatungsvertrag, in dessen Ausfiihrung ein Energieberatungsbericht
mit der Empfehlung erstellt wurde, eine Photovoltaikanlage in die Fassade des
Gebaudes zu integrieren. Mit Ingenieurvertrag vom 26. September 2002 erteilte
die Klagerin der Beklagten zu 1 den Auftrag zur Planung der Photovoltaikanlage
und deren Bautberwachung entsprechend den Leistungsphasen 2 bis 8 des § 73
Abs. 3 HOAI a.F. Die Klagerin beauftragte zudem die Beklagte zu 2 mit der Aus-
fuhrung der Arbeiten. Nach Fertigstellung der in die Sidseite der Gebaudefassa-
de integrierten Anlage und Erstellung eines Protokolls Uber eine Teilabnahme
des Bereichs Photovoltaik am 7. November 2003, bei der diverse Mangel festge-
stellt wurden, stellte sich heraus, dass die Anlage nicht den im Energiebera-

tungsbericht prognostizierten Ertrag erbrachte.

Die Klagerin hat am 4. April 2005 gegen beide Beklagte ein selbstandiges
Beweisverfahren eingeleitet, in dem am 31. August 2010 die mindliche Anho-
rung des gerichtlich beauftragten Sachverstandigen erfolgte. Mit ihrer am
11. September 2014 bei Gericht eingegangenen Klage hat sie von der Beklagten
zu 1l Schadensersatz wegen einer verbleibenden Erlésminderung der Photo-
voltaikanlage in Hohe von 232.156 € nebst Zinsen (Klageantrag zu 1) sowie von

beiden Beklagten als Gesamtschuldnern die Zahlung von weiteren 128.338,65 €



nebst Zinsen (Klageantrag zu 2) verlangt, wobei der letztgenannte Betrag sich
aus den Kosten der von der Klagerin im Jahre 2011 durchgefiihrten Sanierung in
Hohe von 61.880,42 € und entgangener Einspeisevergutung in Hohe von
66.458,23 € bis zur Durchfuhrung der Sanierung zusammensetzt. Daruber hin-
aus hat die Klagerin hinsichtlich beider Beklagten die Feststellung der Verpflich-

tung zum Ersatz weitergehender Schaden begehrt (Klageantrag zu 3).

Die Klage ist in den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Das Berufungsge-
richt hat die Revision, beschréankt auf das Verhéltnis zur Beklagten zu 1, hinsicht-
lich der Klageantrage zu 2 und 3 zugelassen. Soweit die Revision nicht zugelas-
sen worden ist, hat der Senat die hiergegen gerichtete Beschwerde der Klagerin
mit Beschluss vom 12. September 2018 zurtickgewiesen. Mit ihrer im Umfang
der Zulassung durch das Berufungsgericht eingelegten Revision verfolgt die Kl&-
gerin ihre Anspriche aus den Klageantragen zu 2 und 3 gegen die Beklagte zu 1

weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klagerin fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung im tenorierten Umfang und insoweit zur Zuriickverweisung der Sache

an das Berufungsgericht.

Auf das Ingenieurvertragsverhaltnis ist das Burgerliche Gesetzbuch in der
Fassung anzuwenden, die fir ab dem 1.Januar2002 und bis zum
31. Dezember 2017 geschlossene Vertrage qilt, Art. 229 8 5 Satz 1, § 39 EG-
BGB.
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Das Berufungsgericht hat, soweit fiir die Revision von Bedeutung, im We-

sentlichen ausgefinhrt:

Etwaige Anspruche der Klagerin gegen die Beklagte zu 1 aus dem Ingeni-
eurvertrag vom 26. September 2002 seien verjahrt. Die maf3gebliche Verjah-
rungsfrist betrage zwei Jahre und folge aus 8§ 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB, da vorlie-
gend nicht die Planung eines Bauwerks geschuldet gewesen sei.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei hinsichtlich der Frage,
wann eine Photovoltaikanlage ein Bauwerk darstelle, nicht einheitlich. Auch in
seinem Urteil vom 2. Juni 2016 (VII ZR 348/13, BauR 2016, 1478 = NZBau 2016,
558) halte der Bundesgerichtshof jedenfalls daran fest, dass der Einbau einer
solchen Anlage eine grundlegende Erneuerung des bestehenden Bauwerks dar-
stellen misse, die insgesamt einer vollstandigen oder teilweisen Neuerrichtung
gleich komme. Hier fehle es an diesem Merkmal bereits nach dem unstreitigen
Sachverhalt. Zwar behaupte die Klagerin, die Photovoltaikanlage sei so in die
Fassade integriert, dass ohne den Einbau der Anlage andere Bauelemente hat-
ten angebracht werden mussen, um das Gebaude dauerhaft vor Witterungsein-
flissen zu schitzen; die Photovoltaikelemente tUbernahmen die Funktion des
Putzes. Dass dies allerdings keine wesentliche Erneuerung des Gebaudes dar-
stelle, zeige sich schon daran, dass die Klagerin selbst bei der Berechnung des
negativen Interesses, das heil3t des Schadens, den sie durch den Bau der feh-
lerhaft geplanten Anlage erlitten habe, von den Kosten der Photovoltaikanlage
(634.000 € fur Planung und Errichtung) ersparte Aufwendungen in HOhe von
16.591 € fUr ansonsten erforderliche Fassadenelemente absetze. Daraus folge
zwar, dass die Photovoltaikanlage einzelne Fassadenelemente ersetzt haben
moge und ohne die Solarmodule weitere Arbeiten an der Fassade erforderlich
gewesen waren. Angesichts der offensichtlich geringfigigen Grélienordnung

dieser Arbeiten kénne aber aus dem Einbau in die Fassade nicht abgeleitet
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werden, dass eine wesentliche Umgestaltung des Gebaudes stattgefunden habe.
DarlUber hinaus liege hier die typische Risikolage fir die Geltung der langeren
Verjahrungsfrist nicht vor, weil sich innerhalb relativ kurzer Zeit hatte zeigen
missen, dass die Anlage nicht ordnungsgemald gearbeitet habe und nicht in der
Lage gewesen sei, den prognostizierten Ertrag zu erzielen. Schlief3lich habe die
Photovoltaikanlage auch deswegen keine Funktion als Tragerobjekt, weil Zweck
der Anlage nicht die Stromversorgung des Studentenwohnheims, sondern eine

Einspeisung in das Stromnetz gewesen sei.

Die Photovoltaikanlage sei auch nicht selbst als Bauwerk zu qualifizieren.
Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 2. Juni 2016 (VII ZR 348/13,
BauR 2016, 1478 = NZBau 2016, 558) sei entscheidend darauf abzustellen, ob
Vertragszweck die Erstellung einer gro3eren ortsfesten Anlage sei. Wegen der
mittelbaren Verbindung der Anlage mit dem Erdboden durch den Einbau in die
Fassade des Gebaudes sei unter Berlcksichtigung dieser Rechtsprechung zwar
von einem Bauwerk beziehungsweise von der Planung eines Bauwerks auszu-
gehen. Das Berufungsgericht vermoge sich dieser Auffassung aber nicht anzu-
schlie3en, da die Annahme, eine Anlage stelle bereits wegen ihrer mittelbaren
Verbindung mit dem Erdboden ein eigensténdiges Bauwerk dar, zu einem kaum
mehr abgrenzbaren Anwendungsbereich des Bauwerkbegriffs fuhre. Nicht zu
folgen vermdge das Berufungsgericht auch der Auffassung, eine Anlage diene
der Funktion des Bauwerks bereits dann, wenn dieses aufgrund einer Funktions-
erweiterung zusatzlich Trager einer Photovoltaikanlage sein solle. Dies tberdeh-

ne den Begriff der Funktion fir ein Bauwerk.

Das halt der rechtlichen Nachprtfung nicht stand.
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Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kénnen der von der
Klagerin geltend gemachte Anspruch auf Zahlung von 128.338,65 € sowie ihr
Feststellungsbegehren hinsichtlich der weitergehenden Schadensersatzpflicht im
Verhéltnis zur Beklagten zu 1 nicht verneint werden. Ein etwaiger Anspruch der
Klagerin auf Schadensersatz gemaf § 634 Nr. 4, § 280 Abs. 1 BGB aus dem
Ingenieurvertrag ist nicht verjahrt. Er verjahrt nach § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB in
funf Jahren, da die Planungs- und Uberwachungsleistungen der Beklagten zu 1
hinsichtlich der Photovoltaikanlage bei einem Bauwerk erfolgt sind. Diese Funf-

jahresfrist war bei Klageerhebung noch nicht abgelaufen.

1. a) Die funfjahrige Verjahrungsfrist des § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB findet
bei einem Bauwerk und einem Werk Anwendung, dessen Erfolg in der Erbrin-
gung von Planungs- oder Uberwachungsleistungen hierfiir besteht. Von derarti-
gen Planungs- und Uberwachungsleistungen ist dabei nicht nur bei der Neuer-
richtung eines Bauwerks, sondern auch bei einer grundlegenden Erneuerung
eines Gebaudes auszugehen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs sind unter einer grundlegenden Erneuerung Arbeiten zu verstehen, die ins-
gesamt einer vollstandigen oder teilweisen Neuerrichtung gleich zu achten sind.
Erfasst sind auch Umbauarbeiten an einem bereits errichteten Bauwerk, wenn
sie fur Konstruktion, Bestand, Erhaltung oder Benutzbarkeit des Gebaudes von
wesentlicher Bedeutung sind und die eingebauten Teile mit dem Gebaude fest
verbunden werden. Fiur die Annahme einer Planungs- und Uberwachungsleis-
tung bei einem Bauwerk ist neben der Bestimmung zur dauernden Nutzung die
fur Bauwerke typische Risikolage entscheidend, die der Grund fir die langere
Verjahrungsfrist ist. Es geht dabei typischerweise um die spéate Erkennbarkeit
von Mangeln aus Griinden der Verdeckung durch aufeinanderfolgende Arbeiten
einerseits sowie der Witterung und Nutzung andererseits (vgl. BGH, Urteil vom
20. Dezember 2012 - VII ZR 182/10 Rn. 17 f., BauR 2013, 596 = NZBau 2013,
161; Urteil vom 2. Juni 2016 - VII ZR 348/13 Rn. 19, BauR 2016, 1478 = NZBau
2016, 558, jeweils m.w.N.).
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b) Nach diesen Grundsatzen handelte es sich bei dem Einbau der Photo-
voltaikanlage, fir welche die Beklagte zu 1 Planungsleistungen und die Bau-
Uberwachung durchgefiihrt hat, um einen Teilbereich der grundlegenden Erneue-
rung des Gesamtgebéaudes in ein Studentenwohnheim. Diese Erneuerung des
Gesamtgeb&audes steht einer vollstandigen oder teilweisen Neuerrichtung gleich.

Nach den von den Instanzgerichten in Bezug genommenen Ausschrei-
bungsunterlagen wurde das urspringlich als Blrogebdude genutzte Bestands-
gebaude ("B. ") vollstandig entkernt und fur die Nutzung als Studentenwohn-
heim neu aufgebaut und mit unterschiedlich gestalteten Wohneinheiten nebst
Kiche und Bad ausgestattet. Die Photovoltaikanlage ist nach den unstreitigen
Feststellungen des Berufungsgerichts im Rahmen der grundlegenden Umgestal-
tung des von der Klagerin erworbenen Bestandsgebaudes ("B. ") in das Stu-
dentenwohnheim Uber mehrere Stockwerke hinweg in die Fassade integriert

worden.

c) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist nicht entscheidend,
ob die von der Klagerin im Rechtsstreit geltend gemachten Mangel frihzeitig er-
kennbar waren. Die fur Bauwerke typische Risikolage der spéten Erkennbarkeit
von Mangeln stellt keine weitere Voraussetzung im Einzelfall fir die Annahme
der funfjahrigen Verjahrungsfrist dar, sondern beschreibt den Grund fir das Ein-
greifen der langeren Verjahrungsfrist nach 8§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB. Es ist daher
auf das allgemeine Risiko der spaten Erkennbarkeit unter Bertcksichtigung der
Verdeckung von Mangeln durch aufeinander abgestimmte Arbeiten und die der
Witterung ausgesetzte Nutzung bei einem Bauwerk abzustellen; dieses Risiko ist
auch bei dem in die Gebaudefassade integrierten Einbau einer Photovoltaikanla-
ge - wie im Streitfall - anzunehmen und im Ubrigen ohnehin nicht allein auf die

die Leistungskapazitat der Anlage bezogenen Mangel beschrankt.
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d) Bei dieser Sachlage kommt es weder darauf an, ob die in die Fassade
integrierte Photovoltaikanlage fir das Gebéaude insoweit eine dienende Funktion
erfullt, als das Gebaude hierdurch aufgrund einer Funktionserweiterung zugleich
Tragerobjekt der Anlage ist (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 2. Juni2016
- VIl ZR 348/13 Rn. 27, BauR 2016, 1478 = NZBau 2016, 558), noch ob die An-
lage selbst als Bauwerk zu qualifizieren ist (vgl. BGH, Urteil vom
7. Dezember 2017 - VIl ZR 101/14 Rn. 52, BauR 2018, 529, zur Veroffentlichung
in BGHZ vorgesehen; Urteil vom 2. Juni 2016 - VII ZR 348/13 Rn. 29 m.w.N.,
BauR 2016, 1478 = NZBau 2016, 558).

2. Bei Anwendung der Verjahrungsfrist von funf Jahren nach 8 634a
Abs. 1 Nr. 2 BGB ist ein etwaiger Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte zu 1
aus 8 634 Nr. 4, § 280 Abs. 1 BGB auf Zahlung von insgesamt 128.338,65 € so-
wie auf Feststellung der weitergehenden Schadensersatzpflicht nicht verjahrt.

a) Hinreichende Feststellungen zum Beginn der Verjahrungsfrist fir den
Schadensersatzanspruch der Klagerin gegen die Beklagte zu 1 hat das Beru-
fungsgericht nicht getroffen. Selbst wenn vom friihestmoéglichen Beginn auszu-
gehen ware, ist ein etwaiger Anspruch der Klagerin nicht verjahrt. Der Lauf der
Verjahrungsfrist fur die gegen einen Architekten oder Ingenieur gerichteten
Mangelanspriiche beginnt beim Fehlen anderweitiger Vereinbarungen erst mit
Abnahme der Werkleistung oder mit der abnahmereifen Herstellung samtlicher
geschuldeter Leistungen (BGH, Urteil vom 6. Juli2000 - VIl ZR 82/98,
BauR 2000, 1513 = NZBau 2000, 525, juris Rn. 20 m.w.N.). Der mit Planungs-
und Uberwachungsleistungen beauftragte Ingenieur ist verpflichtet, fir die Man-
gelfreiheit des Bauwerks zu sorgen und dem Besteller auch dessen Fertigstel-
lung bei der Untersuchung und Behebung eines Baumangels zur Seite zu ste-
hen. Als Sachwalter des Bestellers schuldet er im Rahmen seines jeweils Uber-

nommenen Aufgabengebiets die unverzigliche und umfassende Aufklarung der
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Ursachen sichtbar gewordener Méngel des Bauwerks sowie die sachkundige
Unterrichtung des Bestellers vom Ergebnis der Untersuchung und der sich dar-
aus ergebenden Rechtslage (vgl. BGH, Urteil vom 10. Oktober 2013 -
VIl ZR 19/12 Rn. 34, BauR 2014, 127 = NZBau 2014, 47; Urteil vom
26. Oktober 2006 - VII ZR 133/04 Rn. 10, BauR 2007, 423 = NZBau 2007, 108).

b) Die Beklagte zul schuldete nach dem Ingenieurvertrag vom
26. September 2002 die Planung und Bautberwachung der Photovoltaikanlage
entsprechend den Leistungsphasen 2 bis 8 des 8 73 Abs. 3 HOAI a.F., wozu
nach dem Vertrag auch die "Mitwirkung bei der Abnahme der Leistungen" und
das "Uberwachen der Beseitigung der bei der Abnahme der Leistungen festge-
stellten Mangel" gehdrten. Damit kann eine - gegebenenfalls konkludente - Ab-
nahme der Planungs- und Uberwachungsleistungen erst nach ihrer Mitwirkung
bei der am 7. November 2003 protokollierten Teilabnahme des Bereichs Photo-
voltaik und der anschlieRenden Uberwachung der Beseitigung der bei dieser
Teilabnahme festgestellten Mangel stattgefunden haben. Selbst bei einem hier-
nach anzusetzenden Beginn der Verjahrungsfrist am 8. November 2003 ware die
Verjahrung nach einem Jahr, vier Monaten und 27 Tagen gemal3 § 204 Abs. 1
Nr. 7 BGB, 8§ 167 ZPO durch die Einleitung des selbstandigen Beweisverfahrens
am 4. April 2005 gehemmt worden. Die sachliche Erledigung der Beweissiche-
rung im selbstandigen Beweisverfahren trat frihestens nach der Anhdrung des
Sachverstandigen am 31. August 2010 ein (vgl. BGH, Beschluss vom
24. Marz 2009 - VII ZR 200/08 Rn. 4 m.w.N., BauR 2009, 979 = NZBau 2009,
598), womit die Hemmung gemal § 204 Abs. 2 BGB mit Ablauf des 28. Februar
2011 geendet hatte. Nach weiteren drei Jahren, sechs Monaten und elf Tagen
und damit nach Ablauf einer Zeitspanne von insgesamt weniger als funf Jahren
ware die Verjahrung mit Eingang der Klageschrift am 11. September 2014 ge-
maf § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB, § 167 ZPO erneut gehemmt worden.
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3. Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden, 8§ 563
Abs. 3 ZPO. Die Sache ist im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, weil das Beru-
fungsgericht keine Feststellungen dazu getroffen hat, ob die Anspruchsvoraus-
setzungen der Klageantrage zu 2 und 3 im Verhéltnis der Klagerin und der Be-

klagten zu 1 vorliegen.

Pamp Kartzke Jurgeleit

Borris Brenneisen

Vorinstanzen:
LG Gera, Entscheidung vom 06.04.2016 - 3 O 969/14 -
OLG Jena, Entscheidung vom 11.07.2017 - 5 U 327/16 -



BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
VIl ZR 184/17

vom
9. Juli 20196

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2019:090719BVI1IZR184.17.0



-2-

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 9. Juli 2019 durch den
Vorsitzenden Richter am Bundesgerichtshof Pamp, die Richter Dr. Kartzke und

Prof. Dr. Jurgeleit sowie die Richterinnen Borris und Dr. Brenneisen

beschlossen:

Das Urteil des Senats vom 10. Januar 2019 - VIl ZR 184/17 -
wird gemal 8 319 Abs. 1 ZPO wegen eines Schreibfehlers
wie folgt berichtigt:

In Rn. 20 muss es statt "flr die Mangelfreiheit des Bauwerks
zu sorgen und dem Besteller auch dessen Fertigstellung”
richtig "fur die Mangelfreiheit des Bauwerks zu sorgen und

dem Besteller auch nach dessen Fertigstellung" heiRen.

Pamp Kartzke Jurgeleit

Borris Brenneisen

Vorinstanzen:
LG Gera, Entscheidung vom 06.04.2016 - 3 O 969/14 -
OLG Jena, Entscheidung vom 11.07.2017 - 5 U 327/16 -
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