Rechtsprechung aktuell

er BGH hat auch im vergangenen Jahr iiber Grundsitze der Méangelhaftung des

Unternehmers entschieden. Er hat seine Rechtsprechung bestitigt, wonach
die Bemessung des Schadensersatzanspruchs gegen den Architekten nicht mehr
auf der Basis fiktiver Mangelbeseitigungskosten méglich ist. Zudem wurden die
Grundziige der verschuldensunabhéngigen Haftung verdeutlicht und eine Reihe
bemerkenswerter oberlandesgerichtlicher Entscheidungen zu Alternativen der
mangelhaften Bauleistung gebilligt. Dies betrifft die Frage, wann ein Bedenken-
hinweis entbehrlich sein kann bis hin zur Frage, wer das ,Wie" der Mingelbe-

seitigung bestimmt,

Von Prof. Thomas Karczewski

Bereits mit Urteil vom 22.02.2018" hat der
BGH entschieden, dass er nicht mehr an
seiner fritheren Rechtsprechung festhilt,
wonach der Anspruch auf Schadensersatz
gegen den Architekten nach der Héhe der
fiktiven Mangelbeseitigungskosten be-
rechnet werden kann, wenn der Bauherr
den Mangel noch nicht beseitigt hat. Der
Bauherr muss deshalb den Schaden ent-
weder im Wege einer Vermégensbilanz nach
dem Minderwert des Bauwerks im Vergleich
zum hypothetischen Wert des Bauwerks bei
mangelfreier Architektenleistung bemessen
oder durch die Minderung der Vergiitung
(des Honorars) berechnen. Dabei erschopft
sich der mangelbedingte Minderwert des
Werks héchstens in der Minderung der
kompletten Vergiitung. Der Bauherr kann
auch Schadensersatz in Form einer Vor-
finanzierung geltend machen, deren Be-
trag zweckgebunden und abzurechnen ist.
Mit seinem Urteil vom 21.11.2019? hat der
BGH seine neue Rechtsprechung bestatigt.

1 Az VI ZR 46/17, vgl. der bauschaden, Heft 34, S. 53
f.
2 Az VIIZR 278/17

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt
zugrunde:

Der Bauherr beauftragte einen Archi-
tekten mit der Baulberwachung fir die
Errichtung eines Ladens. Er behauptet, die
Boden- und Fliesenarbeiten seien durch den
ausfihrenden Unternehmer mangelhaft er-
bracht, da das eingebaute Mértelbett nicht
brauchbar sei. Der Bodenaufbau entspreche
nicht den Richtlinien fur Rittelbettbelage,
was dem Architekten bei ordnungsgeméaBer
Bauuberwachung hatte auffallen mussen.
Die — noch nicht durchgefiihrte - Méangel-
beseitigung fir die notwendige Erneuerung
des FuBbodenaufbaus ab Oberkante Boden-
platte verursacht Kosten in Héhe von
347.000 Euro, die der Bauherr als Schadens-
ersatz geltend machte.

Das Oberlandesgericht (OLG) verurteilte
den Architekten antragsgeméaf. Der BGH
hebt das Urteil des OLG auf und verweist
den Rechtsstreit zurtick. Das OLG hat den
Schaden im Einklang mit der fritheren Recht-
sprechung des BGH ermittelt, nach der die
Hohe des Vermégensschadens nach den
erforderlichen, tatsachlich jedoch nicht
angefallenen Mangelbeseitigungskosten
fur den Bodenbelag des Bauwerks hatte
bemessen werden kénnen. Der BGH? ent-
schied jedoch nach Erlass des angefochtenen

3 Urt, v. 22.02.2018, VIl ZR 46/17
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Urteils unter Aufgabe seiner bisherigen
Rechtsprechung, dass hinsichtlich der vom
Architekten zu vertretenden Planungs- oder
Uberwachungsfehler, die sich im Bauwerk
bereits verwirklicht hatten, ein Zahlungs-
anspruch in Hohe der fiktiven Mingelbe-
seitigungskosten ausscheidet.

Nach § 634 BGB kann der Bestelier Nach-
erfillung, also Mangelbeseitigung, Selbst-
vornahme, Rucktritt, Minderung und
Schadensersatz gegeniiber dem Unter-
nehmer geltend machen, wenn das Werk
mangelhaft ist und die Voraussetzungen
der verschiedenen Anspruchsgrundlagen
vorliegen. Eines Verschuldens des Unter-
nehmers bedarf es dabei nur fir den An-
spruch auf Schadensersatz, nicht hingegen
fir den Anspruch des Bestellers auf Nach-
erfillung sowie Selbstvornahme und Min-
derung. So entspricht es stidndiger Recht-
sprechung des BGH, dass der Unternehmer
die Nacherfiillung verschuldensunabhéngig
auch dann schuldet, wenn ihm ein Aus-
fuhrungsfehler, der dazu geflhrt hat, dass
die vereinbarte Beschaffenheit nicht er-
reicht wurde, nicht nachzuweisen ist.* Dies
hat der BGH in seiner Entscheidung vom
07.02.2019° nochmals hervorgehoben, der
folgender Sachverhalt zugrunde lag:

Der Bauherr beauftragte den Unternehmer
mit der Abdichtung seiner Terrasse, auf die
ein anderer Handwerker Estrich und Fliesen

4 Vgl. z.8. BGH, Urt. v. 08.11.2007, VIl ZR 183/05,
Rn. 19
5 BGH, Urt. v. 07.02.2019, VII ZR 274/17, Rz. 24
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(1) Laut BGH muss ein Unternehimer auch dann fir die undichte Abdichtung unter einer
Terrasse haften, wenn ihm kein Ausfihrungsfehler nachgewiesen wurde.

aufbrachte. Zum Abschluss nahm der Unter-
nehmer an den Randern Zinkisolierungen
vor und montierte Wandanschlussschienen,
die er versiegelte. Nach Abnahme kam es
zur Durchfeuchtung im Keller im Bereich
unterhalb der Terrasse.

Der Bauherr verlangte vom Unternehmer
Mangelbeseitigung. Dieser bestritt, dafr
verantwortlich zu sein, weshalb ihn der Bau-
herr verklagte. Im Prozess verweigerie der
Bauherr aber dem vom Gericht besteliten
Gutachter, die Fliesen und den Estrich auf-
zunehmen, um die Abdichtung auf Méngel
zu untersuchen. Das OLG wies die Mangel-
beseitigungsklage des Bauherrn deshalb ab.
Der Bauherr habe nicht bewiesen, dass die
Abdichtung durch eine mangelthafte Leis-
tung des Unternehmers oder aber durch die
nachtragliche Verlegung des Estrichs undicht
geworden sei. Auch die vom Bauherrn ver-
anlasste FlutungsmaBnahme mit geféirbtem
Wasser habe dies nicht geklart.

Der BGH hob das Urteil des OLG auf, weil
seine Annahme, die Freilegung der Ab-
dichtung sei fur den Nachweis des Man-
gels im Zeitpunkt der Abnahme erforder-
lich, unzutreffend ist. Voraussetzung des
Nacherfullungsanspruchs ist ein Mangel des
Werks des Unternehmers im Zeitpunkt der
Abnahme. Der BGH stellt einen Mangel fest,
weil eine vereinbarte Beschaffenheit fehit.
Dies ist der Fall, wenn der mit dem Vertrag
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verfolgte Zweck des Werks nicht erreicht
wird und das Werk seine vereinbarte oder
nach dem Vertrag vorausgesetzte Funk-
tion nicht erfullt. Zweck und Funktion der
Terrassenabdichtung war gerade die Herbei-
fuhrung eines Zustands, der ausschlieft,
dass (Regen-)Wasser (ber die Terrasse
oder durch sie hindurch in das Geb3ude
eindringt. Die Wasserundurchlissigkeit der
Terrasse war darum Bestandteil der vertrag-
lichen Beschaffenheitsvereinbarung. Ob das
Werk seiner Funktion nicht gerecht wird,
kann auch durch einen weiteren Flutungs-
versuch mit gefarbtem Wasser oder einem
Leckagetest Uberpriift werden. Hierzu ist die
Freilequng der Terrassenabdichtung nicht
erforderlich.

Soweit das OLG der Auffassung sein sollte,
es bedurfe losgelost vom Abnahmezeit-
punkt zur Annahme eines Sachmangels
grundsétzlich der Feststellung, auf wel-
che Ursache ein etwaiges Funktionsdefizit
zurtckzufGhren ist, ist dies unzutreffend.
Denn der Unternehmer schuldet Nach-
erfullung verschuldensunabhéngig auch
dann, wenn ihm ein Ausfilhrungsfehler,
der dazu geflihrt hat, dass die vereinbarte
Beschaffenheit nicht erreicht wurde, nicht
nachzuweisen ist.6

6 BGH, Urt. v. 07.02.2019, VIl ZR 274/17, Rz. 21-24

Bild: ©@ Patryk Kosmider — stock.adobe.com

Fur die Beurteilung, ob das Werk mangel-
haft ist, kommt es grundsétzlich auf den
Zeitpunkt der Abnahme an. Mit einem
nach Abnahme eingetretenen Zustand kann
darum die Mangelhaftigkeit eines Werks al-
lein nicht begrindet werden. Zu Recht hat
das OLG deshalb darauf hingewiesen, dass
der Unternehmer fur eine nachtrégliche,
das heiBt, nach Abnahme erfolgte Be-
schadigung der Abdichtung, nicht einstehen
muss. Dies rechtfertigt aber nicht die hieraus
gezogenen beweisrechtlichen Schliisse.

Der Bauherr, der nach der Abnahme die Be-
weislast dafr tragt, dass der Mangel bei
Abnahme vorlag, war nicht gehalten, die
Freilegung der Abdichtung zu veranlassen,
um auf diese Weise den Beweis zu er-
bringen, dass ein etwaiger Mangel in Gestalt
der Undichtigkeit (schon) im Zeitpunkt der
Abnahme vorlag oder angelegt war. Zwar
kénnte eine vom OLG erwogene nachtrég-
liche Beschadigung sicher ausgeschlossen
werden, wenn als Ursache der Undichtig-
keit ein Fehler des Unternehmers bei der
Ausfihrung des Werks festgestellt werden
wirde. Zudem wére damit zugleich nach-
gewiesen, dass der Mangel schon im Zeit-
punkt der Abnahme vorgelegen hat. Dies
ist aber nicht zwingend, denn der Bauherr
kann den Beweis, dass die etwaige festzu-
stellende Undichtigkeit bereits bei Abnahme
vorlag, auch auf andere Weise fiihren. Der
vom OLG angenommene Grund, warum das
Objekt auf eine etwaige nachtrigliche Be-
schadigung zu untersuchen sei, rechtfertige
nicht die Aufforderung, die Abdichtung der
Terrasse freizulegen.

MaBgeblicher Zeitpunkt ist derjenige der
Abnahme. Nach den bisherigen Fest-
stellungen ging die Leistungsgefahr erst
mit der Abnahme der Abdichtungsarbeiten,
die nach der Verlegung des Estrichs und der
Fliesen erfolgte (Wandanschlussschiene),
gemaB § 644 Abs. 1 Satz 1 BGB auf den
Bauherrn iiber. Deshalb ist die Frage, ob die
Abdichtung bereits zeitlich davor (etwa an-
lasstich der Estricharbeiten) beschadigt wor-
den sein kdnnte, fur die Beweisfiihrung des
Bauherrn nicht entscheidungserheblich und
damit nicht beweisbedirftig.?

7 Pflicht des Unternehmers zur Neuherstellung des
Werks
8 BGH, Urt. v. 07.02.2019, VIl ZR 274/17, Rz. 25-28
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Auch in der folgenden Entscheidung geht
es um die Auswirkungen der verschuldens-
unabhangigen Erfolgshaftung des Unter-
nehmers. Diese fuhrt dazu, dass der Unter-
nehmer selbst dann fiir einen Mangel ein-
zustehen hat, wenn der Mangel

* auf die Leistungsbeschreibung oder auf
Anordnungen des Auftraggebers,

* auf die von diesem gelieferten oder vor-
geschriebenen Stoffe oder Bauteile oder

* auf die Beschaffenheit der Vorleistung
eines anderen Unternehmers

zurlckzufihren ist und dadurch die Funk-
tion des Gesamtwerks beeintrachtigt wird
(vgl. § 13 Abs. 3 erster Halbsatz VOB/B).
Die Haftung des Unternehmers entfallt nur
dann, wenn er dem Auftraggeber vor Aus-
fuhrung der Arbeiten einen ausreichend
deutlichen Hinweis erteilt {vgl. § 13 Abs. 3
zweiter Halbsatz, § 4 Abs. 3 VOB/B). Voraus-
setzung fur diesen Hinweis ist jedoch, dass
der Unternehmer selbst die fehlerhafte Vor-
leistung erkennen kann. Mit einer Konstel-
lation, in der das nicht der Fall war, musste
sich das OLG Brandenburg® beschéftigen:

Der Auftraggeber beauftragte den Unter-
nehmer mit der Installation einer Heizung
mit Warmepumpenanlage, Solarunter-
stlitzung und Erdwarmespeicherung. Die
Anlage plante ein separat vom Auftraggeber
beauftragtes Ingenieurblro. Als die Anlage
nicht die erwiinschte Heizleistung erbrachte,
begehrte der Auftraggeber vom Installateur
einen Vorschuss zur Mangelbeseitigung
sowie Zahlung von Schadensersatz und die
Freistellung von Rickforderungsanspriichen
hinsichtlich erhaltener Férdermittel. Der In-
stallateur verteidigte sich damit, dass die
vom Auftraggeber gerigten Mangel auf der
fehlerhaften Planung des eingeschalteten
IngenieurbUros beruhen.

9 Beschlussv. 30.03.2017, 12 U 94/13; BGH Beschluss
V. 24.07.2019, VIl ZR 101/17, Nichtzulassungs-
beschwerde zurlickgewiesen

Das OLG gab dem Installateur Recht. Die
vom Sachverstandigen festgestellten
Planungsmangel der Heizungsanlage, ins-
besondere die Unterdimensionierung des
Erdwérmespeichers, die zu geringe oder
fehlende Ruckspeisung der Wérme aus
den Solarkollektoren sowie die hohen Vor-
lauftemperaturen im Gebadude sind nicht
dem Installateur anzulasten. Eine andere
Beurteilung ist aufgrund der im Werkver-
tragsrecht geltenden Erfolgshaftung nicht
gerechtfertigt. Der Installateur schuldete die
im Vertrag aufgefuhrten Leistungen, wobei
in seinem Angebot unter der Rubrik ,Vor-
bemerkungen” die Heizungsanlage niher
umschrieben und spezifiziert wird. Den
Vertragsunterlagen ist jedoch nicht zu ent-
nehmen, dass der Installateur die Erreichung
einer bestimmten Temperatur im Heiz-
betrieb schuldete, sodass ihm allein wegen
der fehlenden Einhaltung dieses Ziels keine
Mangelhaftigkeit der Werkleistung vorzu-
werfen ist.

Er hat auch nicht die ihn grundsétzlich fur
seine Leistungen treffende Bedenken- und
Hinweispflicht verletzt. Zwar hat der Installa-
teur sich zur Erbringung der im Werkvertrag
aufgefiihrten Leistungen mit der MaBgabe
verpflichtet, dass bestimmte Leistungen von
ihm erbracht werden sollten. Er hat auch
eine Reihe von Antrdgen zur Umsetzung
des Bauvorhabens gestellt und Erklarungen
abgegeben. Hieraus folgt indes nicht, dass
er die vom Sachverstandigen festgestellten
Méngel der Planung der Heizungsanlage
hatte erkennen missen. Auch der Auftrag-
geber tragt keine Umstande vor, aus denen
folgt, dass der Installateur die Ungeeignet-
heit der Planung fur eine ausreichende
Waérmeversorgung des Hauses héitte er-
kennen kénnen.

Nach § 13 Abs. 1 Satz 2 VOB/B muss
die Leistung des Unternehmers den an-
erkannten Regeln der Technik (a. R. d. T.)
zum Zeitpunkt der Abnahme entsprechen,
um mangelfrei zu sein. Dies gilt fir den
Bauvertrag nach BGB entsprechend, weil
der Unternehmer in der Regel zusichert,
das Bauwerk nach den a. R. d. T. zum Zeit-
punkt der Abnahme zu errichten. Haftet der
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Auftragnehmer aber auch dann, wenn er
a. R. d. T. anwendet, die unerkannt falsch
sind und es deshalb zu einem Mangel an
seinem Werk kommt? Diese Frage hatte
das OLG Koblenz in seinem Urteil vom
27.09.2016" zu entscheiden:

Eine Gemeinde mit historischem Orts-
kern beauftragte einen Unternehmer, im
Wege der Neugestaltung einer Ortsdurch-
fahrt einen StraBenabschnitt mit Beton-
steinpflaster zu verlegen. Im Leistungs-
verzeichnis der Gemeinde ist detailliert
beschrieben, wie der Untergrund und der
Pflasterbelag herzustellen sind. Nach Ab-
nahme ldsten sich in einigen Bereichen die
Pflastersteine, und es entstanden Risse,
weshalb die Gemeinde nach vergeblicher
Méngelbeseitigung Kostenvorschuss fr die
Méngelbeseitigung fir die gesamte StraBe
in Héhe von 500.000 Euro verlangte. Der
Unternehmer behauptete u. a., die Leistung
wie beschrieben ausgefiihrt zu haben; dies
entsprach zum Zeitpunkt der Abnahme den
a.R. d. T. Zudem traten die Miangel nicht an
allen Bereichen der Pflasterfliche auf, wes-
halb die Mangelbeseitigungskosten nicht
im geltend gemachten Umfang erforder-
lich seien.

Das OLG gab der Gemeinde Recht. Der
Unternehmer schuldet grundsatzlich ein
dauerhaft mangelfreies und funktions-
taugliches Werk. Das Eintreten dieser
Einstandspflicht des Unternehmers setzt
lediglich voraus, dass dem Werk ein Man-
gel anhaftet, der aus dem Verantwortungs-
bereich des Unternehmers herriihrt. Selbst
wenn der Unternehmer die Verlegung der
Pflastersteine vorliegend unter Beachtung
der seinerzeit geltenden a. R. d. T. erstellt
hétte, wére das Werk mangelhaft, wenn sich
die als zutreffend angenommenen Regeln
spater als unrichtig herausstellten. Inwieweit
ein Mangel des Werks vorliegt, hiangt nicht
davon ab, ob der Unternehmer aufgrund
ihm zugénglicher fachlicher Informationen
darauf vertrauen konnte, dass die vertrag-
lich vereinbarte Beschaffenheit durch seine
Leistung erfullt wird. Die Leistung des Unter-
nehmers ist auch dann mangelhaft, wenn
ihn kein Verschulden trifft, etwa weil die
Ausfihrung den fir diese Zeit geltenden
a. R. d. T. entsprach.

10Az 4U 674/14; BGH, Beschluss v. 21.11.2018, VI ZR
263/18, Nichtzulassungsbeschwerde zurlickgewiesen
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{2} Eine Ortsdurchfahrt wurde mit Betonsteinpflaster und dem entsprechendem Untergrund

nach dena. R d T. ausgefiihrt. Trotzdem traten Mangef auf. Diese hatte der Unternehmer
7t verantworten, da er das Risiko falscher a. R. o T. tragrt.

Der Annahme und dem Umfang eines
dem Unternehmer zurechenbaren Sach-
mangels steht auch nicht sein Einwand
entgegen, der nicht ordnungsgemifBe
Zustand der Werkleistung musse sich
bereits in einem nach auBen hin hervor-
tretenden Schaden manifestiert haben,
was in den weniger befahrenen und vor-
nehmlich im FuBgangerverkehr eréffneten
Flachen nicht der Fall ist. Denn allein die
hier festgestellte, nicht vertragsgeméaBe
und fehlerhafte Beschaffenheit des Werks
begriindet bereits einen Sachmangel.
Der Unterbau und die Ausflihrung des
Pflasters sind insgesamt fehlerhaft aus-
gestaltet und erfassen die gesamte Fli-
che. Deshalb sind auch die vom Durch-
gangsverkehr nicht oder nur in gerin-
gem Umfang tangierten Randflichen als
mangelhaft anzusehen, wenngleich sich
die Fehlerhaftigkeit in diesem Bereich
noch nicht in einem nach auBen hin sicht-
baren Schadensbild manifestiert hat. Der
Unternehmer kann daher nicht mit Erfolg
einwenden, Sachméngel seien allenfalls
im Bereich der vom Durchgangsverkehr
stark frequentierten Fahrbahn vorhanden.
Birgt die Mangelhaftigkeit eines StraBen-
belags das Risiko einer nachhaltigen
Funktionsbeeintrachtigung, besteht
grundséatzlich ein objektiv berechtigtes In-
teresse des Auftraggebers an der Mangel-
beseitigung im gesamten Bereich.
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Mit Urteil vom 14.11.2017 hat der BGH"
seine standige Rechtsprechung wiederholt,
dass der Unternehmer die Einhaltung der
a. R. d. T. zum Zeitpunkt der Abnahme auch
dann schuldet, wenn diese sich zwischen
Vertragsabschluss und Abnahme gedndert
haben. Vom BGH bisher nicht entschieden
ist dagegen die Frage, welchem Stand der
a. R. d. T. Mangelbeseitigungsarbeiten nach
der Abnahme entsprechen miissen. Dies wird
von den Oberlandesgerichten unterschiedlich
beurteilt. Das OLG Stuttgart* vertritt die Auf-
fassung, dass die Mangelbeseitigungsarbeiten
nach Abnahme den a. R. d. T. zum Zeitpunkt
ihrer Durchflihrung entsprechen miissen. Das
OLG Nirnberg™ scheint demgegeniber der
Ansicht zu sein, dass die Méngelbeseitigungs-
arbeiten nur den Stand der a. R. d. T. zum
Zeitpunkt der Abnahme der urspriinglichen
Leistung einhalten mussen. Diese Frage hatte

11 Az VIl ZR 65/14

12Urt. v, 14.09.2011, 10 W 9/11

13Urt. v. 20.12.2017, 2U 1219/16; BGH, Beschluss
v. 09.01.2019, VIl ZR 14/18, Nichtzulassungs-
beschwerde zuriickgewiesen

Bifd: © tramp51 - stock.adobe.com

auch das OLG Schleswig' bei Beurteilung des
folgenden Sachverhalts zu entscheiden:

Der Besteller beauftragte den Unternehmer
mit dem Einbau von bodentiefen Fenstern
in Seminarrdumen eines Kongresszentrums.
Damit die Fenster durch die Nutzer der Rdume
nicht vollstandig ge6ffnet werden konnten,
war eine elektronische Sicherung eingebaut.
Nach der Abnahme stellte sich heraus, dass die
Fenster nicht regen- und winddicht waren und
die Sicherung nicht einwandfrei funktionierte.
Der Besteller forderte den Unternehmer zur
Mangelbeseitigung auf. Der Unternehmer
machte die Méangelbeseitigung davon ab-
hangig, dass der Besteller den Nachweis einer
Absturzsicherung bringt. Denn die Sicherheits-
vorschriften hatten sich zwischenzeitlich ver-
scharft. Danach waren vor bodentiefen Fens-
tern Absturzsicherungen anzubringen, denen
die elektronischen Gffnungssicherungen der
Fenster nach den Herstellerangaben nicht
entsprachen. Der Besteller verlangte daher
Kostenvorschuss.

Das OLG Schleswig gab ihm Recht. Eine
Verénderung des technischen Regelwerks
zwischen Abnahme und Mangelbeseitigung
ging zulasten des Unternehmers. Denn dass
die Mangelbeseitigung durch Anderung der
a.R. d. T. zwischen Abnahme und Mangelbe-
seitigung mit hdheren Kosten verbunden ist,
liegt im Verantwortungsbereich des Unter-
nehmers und ist Folge seiner urspringlicn
mangelhaften Leistung. Ohne den Mangel
ware keine Mangelbeseitigung erforderlich
und auch keine Anpassung der Leistung an
die spater geltenden a. R. d. T. Der Unter-
nehmer habe daher die Méngelbeseitigung
nicht von einem Nachweis der Absturz-
sicherung durch den Besteller abhingig
machen durfen. Lediglich, wenn durch die
Nachbesserung nach aktuellem Regelwerk
ein Mehrwert entsteht, kann hierfir eine
Ausgleichspflicht des Bestellers bestehen.
Damit schlieBt sich das OLG Schleswig der
Auffassung des OLG Stuttgart an.

Die Entscheidung begegnet rechtlichen Be-
denken. Nach dem BGH'™ hat der Unter-
nehmer fr den Fall, dass es zu einer Anderung
der a. R. d. T. zwischen Vertragsschluss und
Abnahme kommt, den Besteller hierauf hin-
weisen, sodass dieser dann entscheiden kann,

14Urt, v. 01.02.2019, 1U 42/18
15Urt. v. 14.11.2017, VIl ZR 65/14
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(3) Nach der Sanierung der Auenwénde eines Altbaus durch einen Bautrdger traten im
Erdgeschoss Feuchteschdden auf. Der Erwerber der betroffenen Gewerbeeinheit forderte
daraufhin konkret beschriebene Méngelbeseitigungsarberften. Zu Unrecht, denn das , Wie”

der Méngelbeseitigung bestimmt der Auftragnehmer, so das OLG Nirnberg.

ob erdie Ausfthrung nach den ,neuen” oder
Lalten” a.R.d. T. ausfuhren l4sst. Entscheidet
sich der Besteller fUr eine Ausfiihrung nach
den ,neuen” a. R. d. T., die mit einem Auf-
wand verbunden ist, der nicht vom urspriing-
lichen Bausoll erfasstist, hat der Unternehmer
insoweit einen Anspruch auf eine Nachtrags-
vergUtung. Es gibt keinen Grund, weshalb dies
im Fall einer Anderung der a. R. d. T. nach
Abnahme und vor Ausfilhrung der Mingel-
beseitigungsarbeiten anders sein sollte.

§ 634 Nr. 1 BGB bestimmt, dass der Besteller
nach § 635 BGB NacherfUllung verlangen
kann, wenn das Werk mangelhaft ist. § 635
Abs. 1 BGB sieht vor, dass der Unternehmer
nach seiner Wahl den Mangel beseitigen
oder ein neues Werk herstellen kann, wenn
der Besteller Nacherftllung verlangt. Nicht
geregelt ist hingegen, wer bestimmt, wie
die Méngelbeseitigung erfolgt, wenn sich
der Unternehmer fir diese entschieden hat.
Nach gefestigter Rechtsprechung hat der Be-
steller zwar einen Anspruch auf ein dauerhaft
mangelfreies und funktionstaugliches Werk 6

16 OLG Koblenz, Urt. v. 27.09.2016, 4U 674/14; BGH,
Beschluss v. 21.11.2018, VIl ZR 263/18, Nicht-
zulassungsbeschwerde zuriickgewiesen

Wie der Unternehmer dieses herstellt und wie
er eine etwaige Méangelbeseitigung ausfuhrt,
ist hingegen seine Sache. Das hat das OLG
Nirnberg" in einem Urteil entschieden, dem
folgender Sachverhalt zugrunde lag:

Ein Bautrdger verauBerte einem Erwerber in
einem zu sanierenden Altbau eine Gewerbe-
einheitim Erdgeschoss. In der Baubeschreibung
ist u. a. geregelt, dass grundsétzlich als Ver-
tragsleistung ein Ausbauzustand und Standard
gilt, der f(ir eine Wonhnnutzung erforderlich
wire. Die Leistungsbeschreibung bestimmt
u. a,, dass die AuBenwande der Fassade Uber-
arbeitet werden. Nach der Abnahme traten
an den AuBenwanden des Erdgeschosses
groBflachige Feuchtigkeitsflecken auf. Der
Erwerber verklagte den Bautrager auf Mangel-
beseitigung. Er beantragte, den Bautrager zu
verurteilen, auf seine Kosten die Erdgeschoss-
einheit gegen von auBen eindringende Nésse
und bereits aufgestiegene und weiterhin
aufsteigende Nasse/Feuchtigkeit und Salze
abzudichten sowie bereits eingedrungene
Feuchtigkeit und Salze zu beseitigen, die
AuBenwandfassade wiederherzustellen und
die von den Nacherfullungsarbeiten be-
troffenen Innenrdume der Gewerbeeinheit so
wiederherzustellen, dass die Nacherfillungs-
arbeiten an und in der Gewerbeeinheit keine

17Urt. v. 20.12.2017, 2U 1219/16; BGH, Beschluss
v. 09.01.2019, VIl ZR 14/18, Nichtzulassungs-
beschwerde zuriickgewiesen
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optischen Beeintrachtigungsspuren hinter-
lassen.

Nachdem das Landgericht den Bautrager an-
tragsgemaB verurteilt hatte, hob das OLG das
Urteil auf und wies die Klage insoweit ab. Die
Berufung des Bautragers hat insoweit Erfolg,
als sie sich gegen die Formulierung des An-
spruchs des Erwerbers hinsichtlich der feuch-
ten Erdgeschosswénde richtet. Unabhingig
davon, ob der urspringliche Herstellungs-
oder ein Méngelbeseitigungsanspruch Grund-
lage ist, kann der Bautrager nur dazu verurteilt
werden, einen bestimmten geschuldeten Zu-
stand herzustellen. Auf welchem technischen
Wege er dies bewerkstelligt, bleibt ihm (iber-
lassen, solange dieser Weg fachgerecht und
nachhaltig ist.
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