Sachverhalt

Der Unternehmer Karl Claasen kaufte im Jahre 1984 ein Grundstlick und lie8 von dem
Architekten Hansen ein Ein- Familien- Haus konstruieren und bauen. Nach einigen Jahren
stellte Claasen Feuchtigkeit im Keller fest. Die Ursache war nicht auszumachen. Da er je-
doch Sorge hatte, daR die Feuchtigkeit sich ausbreiten kdnnte, drohte er dem Architekten,
einen Sachverstandigen hinzuzuziehen und eventuell Klage zu erheben. Um dies abzuwen-
den, verpflichtete sich Hansen, fiir eventuelle Schaden am Haus wegen konstruktiver oder
baulicher Mangel bis 1994 einzustehen. 1994 erhob Claasen schliel}lich Klage gegen Han-
sens Erben, da der Architekt inzwischen gestorben war. Im Keller hatte sich Schwamm
gebildet. Der FuBboden im ErdgeschoR war teilweise verfault, so dal} auch der Teppichbo-
den teilweise unbrauchbar geworden war. Claasen muf3te fur die Beseitigung des
Schwamms 20.000 DM, fir die Erneuerung des FuRbodens 10.000 DM und fiir die Verle-
gung eines neuen Teppichs 5.000 DM aufwenden. Er konnte das Haus fiir 2 Monate nicht
benutzen und verlangt daftr 5.000 DM Ersatz (bei einem Wert des Hauses von
250.000 DM ). AuRerdem verlangt er wegen der Erkrankung seines etwas anfalligen Soh-
nes an Lungenentziindung 6.000 DM Krankenhauskosten und 5.000 DM Schmerzensgeld.
Die Lungenentziindung liel? sich zwar nicht eindeutig auf die Feuchtigkeit im Haus
zuruckfuhren, aufgrund der Disposition des Kindes ist dies jedoch nicht auszuschlielRen.

Wird die Klage Erfolg haben?

Konnten die Erben die Betrage, die sie an Claasen bezahlen, vom Bauunternehmer
Pracht zurtickverlangen, da sich herausstellte, dal die Feuchtigkeit durch einen schlecht
gebauten Schornstein entstanden ist. Da der Schornstein direkt an einem Balkon liegt,
konnte durch nicht sorgfiltig gestaltete Ubergédnge Feuchtigkeit den Balkon runterflieRen
und auf diese Weise den Balkon nal} halten. Dies war bei der Konstruktion nicht optimal
berucksichtigt worden und der Bauunternehmer Pracht hatte bei der Ausfiihrung des Baus
die Abdichtung der Ubergénge unsorgfiltig vorgenommen.

Gehen Sie im folgenden davon aus, dal} der Schaden am FufRboden nur 5.000 DM
(7.000 DM) betragen hatte, wenn Claasen ihn bereits zwei Jahre (ein Jahr) friher entdeckt
und beseitigen lassen hétte. Die Wahrscheinlichkeit daftr, dal’ sich Faulnis im FulRboden
gebildet hat, schatzte Claasen zu jedem Zeitpunkt auf 10 %, eine GrélRenordnung, die den
ihm zuganglichen Informationen durchaus entsprach. Ob tatsachlich Faulnis im Fuboden
war, hatte nur von einem Fachmann untersucht werden kénnen, was Kosten in Hohe von
250 DM verursacht hatte.

Untersuchen Sie bitte 6konomisch, wie sich eine 1) Garantiehaftung a) ohne
Mitverschuldensregel, b) mit einer Mitverschuldenseinrede (“"contributory leglicence™) und
c¢) mit der Mitverschuldensregel des § 254 BGB (wenn Sie ein Mitverschulden annehmen,
unterstellen Sie bitte, dalR Hansen zwei Drittel der Schaden zu tragen hat) sowie 2) gar
keine Haftung des Hansen auf das Verhalten des Claasen ausgewirkt hatten. Vergleichen
Sie die Ergebnisse bitte mit der volkswirtschaftlich optimalen Verhaltensweise des
Claasen. Begrunden Sie kurz, ob und warum die Ablehnung jeglicher Haftung des Hansen
aus 6konomischen Gesichtspunkten (nicht) zu unerwiinschten Ergebnissen fiihrt.
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Fallbearbeitung

I. Anspriiche des Karl Claasen?

C verlangt von dem Architekten Hansen? Schadensersatz in Hohe
von 20.000 DM fir die Beseitigung des Hausschwamms, 10.000 DM
fiir die Erneuerung des FuRbodens, 5.000 DM fur die Verlegung eines
neuen Teppichs, 5.000 DM fiir die Unbenutzbarkeit seines Hauses,
6.000 DM fiir die Krankenhauskosten seines Sohnes sowie 5.000 DM
Schmerzensgeld fur diesen.

A. Anspruch auf Schadensersatz aus § 635 BGB3
C konnte einen Anspruch auf Ersatz der genannten Schaden wegen
Nichterflllung aus 8 635 gegenuiber den Erben des H haben.

1. WERKVERTRAG
Zuné&chst mufte fur den Anspruch aus § 635 ein wirksamer Werk-
vertrag nach 8 631 zwischen C und H zustande gekommen sein, des-
sen vertragliche Verbindlichkeiten auf die Erben des H Uibergegangen
sein muften.

a) wirksamer Werkvertrag

C und H muften sich nach § 631 uber die Herstellung eines Werkes
geeinigt haben. C liel? von H ein Haus konstruieren und bauen. Frag-
lich ist, ob sich der H dadurch zur Herstellung eines Werkes, das
heil3t zur Herbeiflihrung eines Erfolgs, verpflichtete.

Der eigentliche Bau des Hauses wurde von dem Bauunternehmer
Pracht ausgefuhrt. Es ist daher davon auszugehen, da3 unter Kon-
struktion und Bau des Hauses die Planung und die Objektiiberwa-
chung zu verstehen ist, zumindest also die Leistungsphasen nach
8 1511, 111, 1V, V und § 15 VIII der Honorarordnung fur Architekten
un Ingenieure. Ob dies als Herstellung eines Werkes zu qualifizieren
ist, ist strittig.

(1) Kombinationsmethode

Zum einen wird die Kombinationsmethode# vertreten, wonach der
rechtliche Charakter der verschiedenen Leistungen des Architekten
(vgl. 8 15 1 bis IX HOAI) nach den fur sie jeweils ma3gebenden
Vorschriften zu beurteilen sei.> In die gleiche Richtung zielend wird
vertreten, daB auf die handlungsbetonten Teile des Architektenver-
trages vorsichtig erganzend auch Dienstvertragsrecht anzuwenden
sei.® Begrundet wird diese Kombinationsmethode damit, daf3 ein

1'im Folgenden C

2 im Folgenden H

3 alle §§ ohne nahere Angabe sind solche des BGB
4 Locher, Rz. 222

STempel, JuS 1964, 346 (352)

6 Medicus, SR BT 11, § 99
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Uberwiegen einzelner Architektenleistungen bei dem Gesamtvertrag
nicht feststellbar sei, so daB die einzelnen Teilleistungen mit ihren
verschiedenen Inhalten gleichberechtigt nebeneinander stiinden.”
Folgte man der ersten Meinung, wére zu prifen, ob die Leistung des
Architekten, die letztendlich zu einem eventuellen Mangel gefiihrt
haben soll nach Dienst- oder Werkvertragsrecht zu beurteilen ware,
folgte man der zweiten, wére, wenn der eventuelle Mangel in einem
handlungsbetonten Teil der Architektenleistung entstanden sein
sollte, Dienstvertragsrecht zu erganzen.

(2) Schwerpunktmethode |

Dagegen steht die Auffassung, nach der ein Vertrag ber Objekt-
planung und Objektiiberwachung als ein Werkvertrag zu qualifizie-
ren sei.8 Diese Auffassung stitzt sich auf die sogenannte Schwer-
punktmethode, nach der der dominante Leistungsteil die anderen
Leistungsteile absorbiere, so dal} die Ubrigen Vertragsbestandteile
der rechtlichen Qualifizierung des dominanten untergeordnet wir-
den.® Samtliche handlungsbetonten Leistungen des Architektenver-
trages dienten, nach der hier vertretenen Auffassung, der Verwirkli-
chung des im Bauplan verkdrperten geistigen Werkes und héatten
somit den Zweck, den dem Bauauftraggeber geschuldeten Erfolg,
namlich die mangelfreie Errichtung des geplanten Bauwerks, zu be-
wirken. Als Dienstleistungen im Sinne der 88 611 ff. konnten sie
daher im Rahmen des Gesamtvertrages nicht gewertet werden.10
Folgte man dieser Meinung, ware, ganz gleich welche Leistung des
Architekten zu einem Mangel fiihren wurde, Werkvertragsrecht
anzuwenden.

Die Schwerpunktmethode vermag hier mehr zu tiberzeugen. In der
Tat steht das Erfullungsinteresse der mangelfreien Errichtung des
Bauwerks als Erfolg im VVordergrund.

H schuldete dem C also die Herbeiflihrung eines Erfolges. C und
H haben sich tber die Herstellung eines Werkes geeinigt. Ein
Werkvertrag zwischen C und H ist zustandegekommen. Hinsicht-
lich der Wirksamkeit liegen keine Bedenken vor.

b) Ubergang der Verbindlichkeiten

Fraglich ist, ob eventuelle vertraglich Anspriiche des C gegeniiber
dem H nach dessen Tode auf seine Erben tbergehen. Die Erbschaft,
also das auf den Erben ibergehende Vermégen, ist nach § 1922 die
Gesamtheit der Rechtsverhaltnisse des Erblassers. Zur Erbschaft
gehoren auch die Verbindlichkeiten des Erblassers.!! Nach § 1967
haftet der Erbe flr die NachlaBverbindlichkeiten, also unter anderem

7 Tempel, JuS 1964, 346 (349)
8 Kaiser, Rz. 238
Jagenburg in Bindhardt / Jagenburg, § 6 Rz. 70
BGH NJW 1960, 431; BGH NJW 1974, 898
9 Jagenburg in Bindthardt / Jagenburg, § 2 Rz. 70
10 BGHZ 31, 224 (227)
11 Edenhofer in Palandt, § 1922, Rz. 11
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fiir vertragliche Verpflichtungen.12 C macht vertragliche Anspriiche
gegenuber den Erben des H geltend.

Die vertraglichen Verbindlichkeiten des H sind somit auf seine
Erben (ibergegangen.

2. WERKMANGEL

Des weiteren mufte ein Werkmangel im Sinne des § 633 vorliegen,
der bis zur Abnahme entstanden ist.Fraglich ist, wann dem Architek-
tenwerk ein Mangel anhaftet. Der Architekt schuldet nicht das Bau-
werk als korperliche Sache, sondern das geistige Architektenwerk.13
Die Einstandsverpflichtung kann sich nur auf die vertraglich geschul-
dete Mangelfreiheit beziehen.14 Der Mangel aber kann nur am korper-
lich erstellten Bauwerk sichtbar werden. Das Architektenwerk als gei-
stige Leistung besteht aus einer Vielzahl von Einzelleistungen, die
alle darauf angelegt sind, das Bauwerk plangerecht und frei von
Méngeln entstehen zu lassen, so dafl Bau- und Architektenwerk zwar
begrifflich nicht dasselbe sind, in ihrem tatsachlichen Ergebnis aber
weitgehend Ubereinstimmen. Die unmittelbare Beziehung zwischen
Bau- und Architektenwerk fuhrt dazu, daf? sich das im Bauwerk
verkorperte Architektenwerk als mangelhaft erweist, wenn am
Bauwerk Mangel auftreten und diese zugleich im Pflichtenkreis des
Architekten liegen?s, also eine Vertragspflichtverletzung vorliegt.

a) Bauwerksmangel

Ein Werkmangel kann in einem Fehler des Werkes, wie auch in
dem Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft liegen, wobei der Mangel
in allen seinen ursachlichen Auswirkungen nicht identisch mit den
blofRen Mangelerscheinungen ist.16 Nur der Mangel selbst ist jedoch
Gegenstand des vertraglichen Verfahrens.1” Mangelerscheinung und
Mangel stehen im Verhaltnis von Symptom und Ursache.18 Als Fehler
oder als das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft kommt hier also
nur die Ursache, namlich die nicht sorgfaltig gestalteten Ubergange
zwischen Balkon und Schornstein in Betracht, die Feuchtigkeit den
Schornstein herunterflieBen lassen. Der Hausschwamm im Keller und
der teilweise verfaulte FuBboden sind nur Symptome.

(1) Fehler
Fraglich ist, ob die nicht sorgfaltig gestalteten Ubergénge ein Feh-
ler sind. Als Fehler ist jede dem Besteller ungtinstige, nicht
unerhebliche Abweichung der tatsdchlichen Beschaffenheit von der
vertraglich (gesollten) oder zumindestens normalen (typischen)
Beschaffenheit derartiger Werke zu verstehen, sofern diese
Abweichung seinen Wert oder (vertraglichen oder gewdhnlichen)

12 Edenhofer in Palandt, § 1967 Rz. 2
13 Soergel in MiiKo, § 633 Rz. 50

14 Soergel in MiiKo, § 633 Rz. 56

15 Soergel in MiiKo, § 633 Rz. 50

16 BGHZ in NJW 1990, 1472 (1473)
17 Kaiser, Rz. 23

18 Kaiser, Rz. 23
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Gebrauchszweck beeintréchtigt.19 Ungentigende Isolierung sowie
Risse im Mauerwerk sind erhebliche Fehler im Sinne des § 63320,
wenn die Bewohner das Bauwerk nicht in verkehrsiiblicher Weise
zum dauernden Aufenthalt fur sich und zur Unterbringung ihrer
Sachen benutzen kénnen, und inbesondere wenn mit der Benutzung
eine Geféhrdung der Gesundheit der Bewohner verbunden ist.2!
Grundsétzlich kann darauf vertraut werden, daR das Bauwerk vor
Witterungseinfliissen schiitzt.22 Die durch die Ubergéange standig ins
Haus eindringende Feuchtigkeit 1aRt die Bewohner es nicht mehr in
verkehrstblicher Weise nutzten und setzt sie einer
Gesundheitsgefahrdung aus. Die Ubergéange stellen also einen
erheblichen Fehler im Sinne des § 633 dar.

(2) zugesicherte Eigenschaft
Ein Mangel konnte auch in dem Fehlen einer zugesicherten Eigen-
schaft liegen. Eine vertraglich zugesicherte Eigenschaft mul} im
Bauvertrag vereinbart sein.23 Da diesbeztiglich im Sachverhalt
nichts erwahnt wird, ist davon auszugehen, dal} dies nicht der Fall
ist. Eine Eigenschaft wurde nicht vertraglich zugesichert und kann
somit auch nicht fehlen. Es liegt kein Mangel in diese Form vor.

Ein Bauwerksmangel in Form eines Fehlers im Sinne des § 633
liegt vor.

b) Vertragspflichtverletzung

Der Mangel des Bauwerks mifite des weiteren Ausdruck einer Ver-
tragspflichtverletzung des H sein. Eine Vertragspflichtverletzung
konnte in einem VerstoR gegen die in 8 15 VIII HOAI geregelte haf-
tungstrachtige Aufsichtstatigkeit liegen, die den Architekten zum Ein-
stehen fur Unternehmensfehler zwingt24, da es sich hier grundsatzlich
um Hauptpflichten des Architekten handelt, bei deren Verletzung re-
gelmaRig Schadensersatzanspriiche aus § 635 bestehen.25 Eine Ver-
tragspflichtverletzung konnte auch in einem Konstruktionsfehler lie-
gen.

(1) Aufsichtstatigkeit

Der Mangel kénnte Ausdruck einer Vertragspflichtverletzung
nach § 15 VIII HOAI sein. Hiernach ist der Architekt verpflichtet
die Ausfiihrung des Objekts auf Ubereinstimmung mit den Ausfiih-
rungsplanen und Leistungsbescheibungen sowie mit den aner-
kannten Regeln der Technik sowie den einschldgigen Vorschriften
hin zu Gberwachen. Der Objektuberwacher hat an Ort und Stelle
daflr zu sorgen, daR das Bauwerk plangerecht und frei von Mangeln
entsteht.26 Er mul seine Aufmerksamkeit wichtigen und kritischen
Bauabschnitten zuwenden. Typische Gefahrenquellen, zu denen die

19 Kaiser, Rz. 23; vgl.: Thomas in Palandt § 633 Rz. 1
20 Westermann in MiiKo, § 459 Rz. 31

2L ygl.: RG in JW 1933, 1387 (1388)

22 BGHZ in NJW 1987, 1013 (1013)

23 Kaiser, Rz. 66 i

24 Neuenfelde in BauR 1981, 436 (441)

25 Korbion in Kommentar zur HOAI, § 15 Rz. 186

26 Locher, Rz. 256
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Durchfiihrung der Isolation?? so wie z. B. die Abdichtung von Bal-
konenz8 gehdren, missen ihn zu besonderer Aufmerksamkeit und
Uberwachung veranlassen.2? Obwohl H mit der Objektiiberwachung
beauftragt war, ist es jedoch zu einer mangelhaften Durchfiihrung
der Isolation in Form der Ubergénge zwischen Balkon und Schorn-
stein gekommen. Es handelte sich hier um wichtige und kritische,
mithin um besonders heikle und schadenstréchtige Arbeiten.

H hat seine Aufsichtspflicht verletzt.

(2) Konstruktionsfehler
Fraglich ist, ob dem H durch eine Vertragspflichtverletzung be-
zuglich der Planung des Baus der Mangel zuzurechnen ist. Dazu
mRte er die vertraglich tbernommene Leistung der Bauplanung
mangelhaft erbracht haben.

Zwar schuldet der Architekt dem Auftraggeber eine in jeder Hin-
sicht méngelfreie Erbringung der vertraglich Gbernommenen Lei-
stungen, dal heil3t aber nicht, dal3 er stets die objektiv bestmdgliche,
also optimale Losung liefern muB. Es gentigt, wenn seine Leistung
brauchbar, verniinftigerweise durchfihrbar ist.30 Der H hat die
Ubergénge zwischen Balkon und Schornstein bei der Konstruktion
nicht optimal berlcksichtigt. Da der Mangel aber durch ein
sorgféltige Abdichtung von seiten des Bauunternehmers Prachts!
vermieden hatte werden kénnen, ist davon auszugehen, dal3 der Plan
des H grundsétzlich durchfihrbar ist.

H hat die vertraglich Gbernommenen Leistungen des § 15 I1, 111
und V HOAI mangelfrei erbracht.

Hinsichtlich der Bauuberwachung ist der Mangel Ausdruck einer
Vertragspflichtverletzung.

c) bis zur Abnahme entstanden

Das Werk mufte nach § 640 bereits im Zeitpunkt der Abnahme mit
dem Fehler behaftet gewesen sein.32 Fraglich ist, ob und wann das
Werk abgenommen wurde. Unter Abnahme des vertragsgemafen
Werkes ist die kdrperliche Hinnahme im Wege der
Besitzibertragung, verbunden mit der Erklarung des Bestellers, dal3 er
das Werk als der Hauptsache nach vertragsgemaRe Leistung
anerkennt.33 Die Abnahme des Architektenwerkes darf jedoch nicht
mit der Abnahme des Bauwerks verwechselt werden.3* Die Abnahme
erfogt bei Ubernahme der Architektur durch den Auftraggeber, in der
Regel durch eine SchluRzahlung.3> Es wird davon ausgegangen, daf}
C bezahlt und Ubernommen hat. Das Werk ist abgenommen worden.

21 BGHZ in NJW 1991, 562 (563)

28 Korbion in Kommentar zur HOAI, § 15 Rz. 188
29 ocher, Rz. 256

30 Jagenburg in Bindthard / Jagenburg, § 4 Rz. 1
31 im Folgenden P

32 Thomas in Palandt, § 633 Rz. 1

33 Thomas in Palandt, § 640 Rz. 2

34 Kaiser, Rz. 282

35 vgl.: Peters in JuS 1993, 289 (289)
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Es ist davon auszugehen, dal das Werk schon vor der Abnahme mit
dem Fehler behaftet war.

Es liegt ein Werkmangel im Sinne des § 633 vor.

3. FRISTSETZUNG
Der C mif3te eine Frist zur Méangelbeseitigung mit Ablehnungsab-
drohung gesetzt haben, oder dieselbe mifte nach § 634 Il entbehrlich
sein.

Die Frist kdnnte nach § 634 Il entbehrlich sein.

a) Rechtliche Unméglichkeit

Das Erfordernis der Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung ent-
fallt, wenn die Mangelbeseitigung unmaglich geworden ist. Un-
moglichkeit im Sinne des § 634 1l erfal3t auch die
Nicht(mehr)durchfuhrbarkeit aus rechtlichen Griinden.3¢ Rechtlich
unmdglich ist die Mangelbeseitigung geworden, wenn die Ver-
tragsparteien nach Kenntnis des Mangels einvernehmlich auf eine
Nachbesserung verzichtet haben.37 Einige Jahre nach Bau des Hauses
verpflichtet sich H gegeniiber C fur Schaden bis 1994 einzustehen.
Damit haben sie die gesetzlichen Gewahrleistungsvorschriften durch
eine eigene vertragliche Abrede ersetzt. Hatte nach dem Willen des C
und H ein Anspruch auf Nachbesserung weiterbestehen sollen, hatten
sie sich auch diesbeziiglich einvernehmlich geeinigt. Anstelle der
gesetzlichen Gewahrleistungsvorschriften hat H jetzt nur noch fir
Schéden einzustehen, sie also zu ersetzen. Dies muf er allerdings bis
1994. Es ist davon auszugehen, dal? durch diesen Vertrag die
Nachbesserung ausgeschlossen ist. Dies ist zulassig nach § 637, der
besagt, dal? die 8§ 633 ff. abdingbar sind.38 Seit dem Zeitpunkt der
Vereinbarung ist die Méangelbeseitigung also rechtlich unmdglich
geworden. Das Erfordernis der Fristsetzung entféllt.

b) Mangelfolgeschéden

Die Fristsetzung konnte des weiteren entbehrlich sein, wenn der Er-
satz von Schéden verlangt wird, die durch die Mangelhaftigkeit des
Werkes entstehen3?, das heiflt Schaden an anderen Bauteilen oder son-
stigem Eigentum des Auftraggebers, die lediglich auf Méangeln der
Leistung beruhen und von der Nachbesserungspflicht nicht umfaf3t
sind.40 Da der Auftragnehmer in Bezug auf Mangelfolgeschéden,
ganz gleich, ob in engem oder entfernteren Zusammenhang mit dem
Mangel tiberhaupt keine Nachbesserung schuldet, kann der
Schadensersatzanspruch nicht statt der Erfillungsleistung verlangt
werden, sondern steht von vornherein neben dem
Nachbesserungsanspruch.4? Wegen dieser rechtlichen Unmaoglichkeit
der Nachbesserung von Mangelfolgeschdden bedarf es einer

36 OLG Bremen in NJW - RR 1990, 218 (218)

37 Kaiser, Rz. 87 a; BGHZ in Baur 1982, 277 (279)
38 Thomas in Palandt, § 637 Rz. 1

39 Soergel in MiiKo, § 635 Rz. 2

40 BGHZ 96, 221 (225)

41 BGHZ 96, 221 (225)
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Fristsetzung nicht. Mangelfolgeschaden sind Schaden, die aus einem
Mangel folgen, das heif3t, durch ihn herbeigefiihrt werden.42 Alle
Schéden, die der C ersetzt haben mdchte, kénnen nur Mangel-
folgeschaden sein, allen ist gemein, daR sie durch den Mangel und der
deshalb eindringenden Feuchtigkeit herbeigefiihrt wurden. Einer
Nachbesserung durch den H waren sie von Anfang an nicht zu-
ganglich. Eine Fristsetzung ist also entbehrlich.

Die Fristsetzung nach § 634 Il ist demnach entbehrlich.,

4. VERSCHULDEN

Der sich aus 8 635 ergebende Schadenersatzanspruch wegen Nicht-
erflllung setzt voraus, da3 der einen Schaden verursachende Mangel
auf einem Umstand beruht, den der Unternehmer zu vertreten hat.
Dies ist dann der Fall, wenn der Unternehmer zumindestens fahrlassig
den Mangel herbeigefiihrt hat (§ 276).43 Fraglich ist, ob der H den
Mangel fahrlassig herbeigefihrt hat. Fahrlassig handelt, wer die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt auler acht lait. Fraglich ist, ob H die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt auRer acht gelassen hat. Der zur
Objektuberwachung verpflichtete Architekt hat insbesondere darauf
zu achten, dal3 bei der Bauausfuhrung die anerkannten Regeln der
Technik eingehalten werden. Er muB sich bei gefahrentrachtigen und
typischerweise risikoreichen Arbeiten vergewissern, ob der Bauunter-
nehmer die Arbeiten ordnungsgemaR ausfiihrte44, unterlaft er dies, hat
er die dort enstehenden Mangel mit zu vertreten.4> Zu diesen Arbeiten
gehort die Abdichtung von Balkonen.4¢ Der Mangel liegt in den nicht
sorgfaltig gestalteten Ubergangen zwischen Balkon und Schornstein.
H hétte sich vergewissern missen, ob die anerkannten Regeln der
Technik eingehalten wurden. H hat die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt auBer acht gelassen.

H hat den Mangel, auf dem der Schaden beruht, zu vertreten.

5. SCHADEN IST DURCH DEN MANGEL VERURSACHT

Die Schadensersatzpflicht nach § 635 setzt voraus, dal der Schaden
durch das zum Schadensersatz verpflichtende Ereignis verursacht
wurde. Das Verhalten des Schadigers muB fur den Schaden kausal
geworden sein.4’ Der Zurechnungszusammenhang erstreckt sich
grundsétzlich auch auf mittelbar verursachte Schaden.48 Fraglich ist,
ob das Verhalten des H fiir die Entstehung der Schaden kausal gewor-
den ist. H hat es unterlassen seiner Aufsichtspflicht nachzukommen.
Auch ein Unterlassen kann jedoch im Rechtssinn einen Schaden zure-
chenbar verursachen, sofern eine Pflicht zum Handeln bestand, die
auf Vertrag beruhen kann. Um die adéquate Kausalitat zu bejahen,

42 Musielak, Rz. 537

43 Soergel in MiiKo, § 635 Rz. 7

44 Kaiser, Rz. 255

45 BGHZ in NJW 1991, 562 (563)

46 Korbion in Kommentar zur HOAI, § 15 Rz. 188
47 Heinrichs in Palandt, vor § 249 Rz. 54

48 Heinrichs in Palandt, vor § 249 Rz. 72
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muR die unterbliebene Handlung hinzugedacht und festgestellt
werden, dal’ der Schaden dann nicht eingetreten ware, blof3e
Wabhrscheinlichkeit des Nichteintritts genlgt nicht.4

Nach § 15 VIII HOAI bestand eine Vertragspflicht zur Objektuber-
wachung.

Hétte H gehandelt, ware der Mangel mit Sicherheit nicht entstanden.
Ein Zurechnungszusammenhang ist auch dann gegeben, wenn die
Handlung des Schadigers den Schaden nicht allein, sondern nur im
Zusammenwirken mit dem Handeln eines anderen herbeifiihren
konnte, sogenannte Gesamtkausalitat.50 Ob die unsorgfaltige
Bauausfiihrung des P auch adaquat kausal fur den Mangel ist, ist aus
diesem Grund hier unbeachtlich.

Der Mangel ist adéquat kausale Folge der nicht geleisteten Bau-
uberwachung des H.

Der Schaden mufte jedoch auch adéquat kausale Folge des
Mangels sein.5! Ohne den Mangel ware keine Feuchtigkeit in das
Haus gelangt, die den Hausschwamm, die Verfaulung des Ful3bodens,
des Teppichs und dadurch den Nutzungsausfall wegen der
Reperaturarbeiten herbeigefihrt hat. Der Mangel ist die Ursache
dieser Schaden und somit auch adaquat kausal fir ihn.

Das Verhalten des H ist flr die Entstehung dieser Schaden kausal
geworden.

Fraglich ist, ob das Verhalten des H auch fur Lungenentziindung des
S und somit fur die Krankenhauskosten kausal geworden ist.

Die Lungenentzindung des Kindes liel sich nicht mit Sicherheit auf
die Feuchtigkeit im Haus zurlickfiihren. Fraglich ist, ob die Lungen-
entziindung dem H zugerechnet werden kann. Steht ein Sachverhalt
fest, der nach der Lebenserfahrung auf einen bestimmten Geschehens-
verlauf hinweist, so ist dieser Verlauf regelméafiig, wenn der Fall das
Geprage des Typischen und Ublichen tragt, im Wege des Anscheinbe-
weises als bewiesen anzusehen.52 Der Sachverhalt weist auf einen be-
stimmten Geschehensablauf hin. Es ist sehr wahrscheinlich, dal3 die
Feuchtigkeit die Lungenentziindung ausgeldst hat. Zwar kdnnten hier-
fiir auch andere Griinde mal3geblich sein, sollten solche aber existie-
ren, ist davon auszugehen, daf sie Bestandteil des Sachverhalts
waren. Ein Zurechnungszusammenhang besteht auch dann, wenn der
Schaden durch eine zum Schaden neigende Kostitution des
Geschéadigten ermdglicht oder wesentlich erhéht worden ist.53 Die
Tatsache, dal} S etwas anfallig ist, ist also unbeachtlich. Die
Lungenentziindung ist also adaquat kausal durch den Mangel
entstanden. Sie ist adaqut kausal fur die Krankenhauskosten. Ebenso
ist die adaquat kausal fur die dem S entstandenen Schmerzen.

49 Heinrichs in Palandt, vor § 249 Rz. 84
50 Heinrichs in Palandt, vor § 249 Rz. 86
51 ygl.: BGHZ 57,245 (255)

52 BGHZ in NJW - RR 1988, 789 (790)
53 Heinrichs in Palandt, vor § 249 Rz. 67
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Das Verhalten des H ist auch fir die Krankenhauskosten und die
Schmerzen des S adaquat kausal geworden.

6. ABNAHME DES WERKES
Das Werk muB nach § 640 vom Auftraggeber abgenommen werden.
Das Werk ist abgenommen worden (siehe 1.A.2.c)).

7. VERJAHRUNG

Nach § 638 verjahrt der Anspruch auf Schadensersatz bei Bauwer-
ken in 5 Jahren nach Abnahme des Werkes. Die Verjahrungsfrist
kann durch Vertrag nach § 638 Il verlangert werden. H hat sich
verpflichtet flir eventuelle Schaden am Haus wegen baulicher oder
konstruktiver Méngel bis 1994 einzustehen (siehe 1.A.4.b)(1)). Es ist
davon auszugehen, dafd unter "bis 1994" bis Ende 1994 bedeutet. C
begehrt 1994 Schadensersatz. Der Schaden ist durch einen baulichen
Mangel entstanden. Der Anspruch auf Schadensersatz ist nicht
verjahrt.

8. RECHTSFOLGE
Grundsatzlich hat der C einen Schadensersatzanspruch aus § 635.
Fraglich ist jedoch, ob die von ihm geltend gemachten Schaden auch
ersatzfahig im Sinn des 8§ 635 sind.

a) Ersatzféhiger Schaden

Es ist umstritten, welche Schaden aus § 635 ersatzfahig sind. Die
Meinungen schwanken zwischen der Ersatzfahigkeit von nur reinen
Mangelschéden>4 und der Ersatzfahigkeit auch aller Mangelfolgesché-
denss. Der Streit geht in der Sache um eine angemessene Verteilung
des Verjahrungsrisikos®® im Zusammenhang mit dem Anspruch aus
pFV. Der Anspruch aus 8 635 verjéhrt gesetzlich nach 5 Jahren, der
aus pFV unterliegt der 30-jahrigen Verjahrungsfrist. Da hier der An-
spruch des C aus 8 635 jedoch nicht verjahrt ist (siehe 1.A.7.), und
somit auch fir alle Mangelfolgeschéden gesetz dem Fall, man miisse
sie aus 8 635 ersetzen, die Verjahrungsfrist nicht abgelaufen waére,
kann der standigen Rechtsprechung des BGH>7 gefolgt werden. Nach
dieser ist 8 635 auf Ersatz desjenigen Mangelschadens gerichtet, der
dem Werk unmittelbar anhaftet, sowie auch den, der zwar auf3erhalb
des Werkes auftritt, aber mit dem Mangel des Werkes in einem engen
und unmittelbaren Zusammenhang steht.58 Fraglich ist, ob die jeweils
geltend gemachten Schaden zu den letzteren gehoren.

(1) Kellerwand
Grundsétzlich rechtfertigt die VVerkorperung eines geistigen Wer-
kes die SchluRfolgerung, daR der durch einen Bauwerksmangel ver-
ursachte Schaden zwar aufRerhalb des Architektenwerkes aufgetreten

54 Larenz, BT/1§5311b

55 Soergel in MiiKo, § 635 Fn. 34 m. w. N.
56 Ackermann, JZ 1992, 670 (671)

57 BGHZ 67, 1; BHZ 98, 45; m. w. N.

58 Soergel in MiiKo, § 635 Rz. 18
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ist, aber doch so eng und unmittelbar mit dem mangelhaften Werk
zusammenhéngt, dall der Schaden Gegenstand eines gegen den Ar-
chitekten gerichteten Schadensersatzanspruch aus § 635 ist.>® Frag-
lich ist also nur noch, ob der jeweils geltend gemachte Schaden in
dem geforderten Zusammenhang zum Mangel steht.

Der Hausschwamm konnte in einem solchen Zusammenhang mit
dem Mangel des Werkes stehen. Die Einbeziehung der mit dem
Mangel in einem eng und unmittelbar zusammenhéngenden
Mangelfolgen in den Anspruchsbereich des 8§ 635 ist fiir die
Schéden gedacht, die sich am Bauwerk (= Sachwerk) verwirkli-
chen.80 Einbezogen wird also nicht kausal, sondern am Lei-
stungsobjekt orientiert lokal .6 Falls eine unzureichende Isolierung
von AuRenmauern zu einem Feuchtigkeitsschaden am Mauerwerk
fuhrt, ist der enge und unmittelbare Zusammenhang zu bejahen.62
Der Hausschwamm ist ein Feuchtigkeitsschaden am Mauerwerk.
Der Schaden in Form des Hausschwamms ist nach § 635
ersatzfahig.

(2) FuBboden
Zwar ist der FuBboden kein Mauerwerk, er gehort jedoch in glei-
cher Art und Weise zum Sachwerk. Auch hier handelt es sich um ei-
nen Feuchtigkeitsschaden. Der geforderte Zusammenhang ist gege-
ben. Der Schaden in Form des FuRbodens ist ersatzfahig.

(3) Teppichboden

Nicht als enge und unmittelbare Mangelfolgeschéden sind solche
zu verstehen, die auBerhalb des Werkes an anderen VVermdgensgu-
tern des Bestellers auftreten, so zum Beispiel Schaden an der Ein-
richtung oder des Mobiliars83 eines Bauwerks.64 Der Teppichboden
ist Gegenstand der Einrichtung, bzw. des Mobiliars des Bestellers.
Er gehort nicht zum Sach-, also dem Bauwerk, der enge lokale Zu-
sammenhang ist nicht gegeben. Der Schaden in Form des Teppich-
bodens ist nicht ersatzfahig im Rahmen des 8§ 635.

(4) Nutzungsausfall

Fraglich ist, ob der Eigentiimer einer von ihm selbst genutzten Sa-
che, insbesondere eines von ihm selbst genutzten Hauses, der die
Sache vorlbergehend nicht benutzen kann, einen ersatzfahigen
Vermogensschaden geltend machen kann. Die Nutzungsmaoglichkeit
ist als Mangelschaden im Sinne von § 635 aufzufassen®,wenn das
gesamte Haus fihlbar mit einem Fehler behaftet ist, der den Wert
oder die Tauglichkeit des Hauses zu dem nach dem Vertrage
vorausgesetzten Gebrauch mindert.6¢ Eindringende Feuchtigkeit
mindert die Wohnqualitat, kann sogar zu Krankheiten fiihren und

59 Soergel in MiiKo, § 635 Rz. 48

60 Schmalzl in NJW 1983, 1717 (1718)
61 BGHZ 67, 1 (8)

62 Schmalzl in NJW 1983, 1717 (1717)
63 Schmalzl in NJW 1983, 1717 (1717)
64 Soergel in MiiKo, § 635 Rz. 53

65 Soergel in Miiko, § 635 Rz. 41

66 BGHZ in NJW 1986, 427 (429)
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mindert deshalb die Tauglichkeit eines Hauses fiihlbar. Der Schaden
in Form des Nutzungsausfalls ist ersatzfahig nach § 635.

(5) Krankenhauskosten

Fraglich ist, ob die Krankenhauskosten des Sohnes des C geltend
gemacht werden kdnnen, da es sich bei dem Sohn nicht um den
Vertragspartner handelt. Die Einbeziehung von Dritten in den
vertraglichen Schutz wird bejaht, wenn ihnen gegenuiber dem
Vertragsglaubiger familienrechtlich eine besondere Flrsorgepflicht
auferlegt ist.5” Es wird davon ausgegangen, daf3 der Sohn ein
minderjahriges Kind ist. Die Firsorgepflicht ist dem Vater aus
8 1626 auferlegt. Der Sohn des C ist folglich in den vertraglichen
Schutz mit einbezogen. Dem Einbezogenen steht ein eigener ver-
traglicher Schadensersatzanspruch zu.68 Es ist davon auszugehen,
dalR C als Vater des S seine Berechtigung nutzt, nach 8 1629 mit
Wirkung fur das Kind in eigenem Namen Rechtsstreitigkeiten zu
fuhren.69

Zwischen den Krankenhauskosten und dem Sachwerk ist jedoch
ein enger lokaler Zusammenhang nicht vorhanden. Dieser Schaden
ist nicht ersatzfahig im Sinne des § 635.

(6) Schmerzen
8 253 besagt, dal} wegen eines Schadens, der nicht Vermdgens-
schaden ist, eine Entschadigung nur in den durch Gesetz
bestimmten Féllen gefordert werden kann. § 635 ist kein gesetzlich
bestimmter Fall. Die Schmerzen sind nicht ersatzfahig im Sinne des
8§ 635.

b) Mitwirkendes Verschulden

Ein Mitverschulden gemé&R § 254 kdnnte dergestalt vorliegen, dall C
seiner Schadensminderungspflicht nicht nachgekommen ist. Der Ge-
schadigte darf zur Geringhaltung des Ausfallschadens der Schaden-
sentwicklung nicht tatenlos zusehen, sondern er hat regelmafig die
Anstrengungen zu unternehmen, die er auch auf sich nehmen wirde,
wenn kein ersatzpflichtiger Schadiger vorhanden wére.” Dies gilt je-
doch nicht, wenn ungeklart ist, welche Arbeiten zur Schadensbeseiti-
gung erforderlich und geeignet sind.”2 Die Ursache der Mangel war
laut Sachverhalt nicht auszumachen. Dal der C eventuell Anstrengun-
gen nicht unternommen hat, die er ohne ersatzpflichtigen Schadiger
unternommen hatte, begriindet also kein Mitverschulden. Zwar hat
der Auftraggeber vielfach die Mdglichkeit, die Einleitung eines
Beweissicherungsverfahrens zu beantragen, um alsbald nach
Erstattung des in diesem Verfahren eingeholten Gutachtens die
Maéngel abzustellen, und auf diese Weis weiter Schéden zu
vermeiden, die Nichteinholung eines solchen Gutachtens stellt jedoch

67 Schmalzl, Rz. 81

68 Heinrichs in Palandt, § 328 Rz. 19

69 vgl.: Diederichsen in Palandt, § 1629 Rz. 6
70 BGHZ WM 1974, 200

1 Medicus in Staudinger, § 254 Rz. 44

72 BGHZ in BauR 1974, 205 (206)
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in der Regel keinen VerstoRR gegen die Schadensminderungspflicht
dar.” Ein Mitverschulden des C ist nicht gegeben.

b) Schadensberechnung

Fur den Nutzungsausfall muf? der Schaden berechnet werden.
Grundlage der Schadensberechnung ist danach die Wertminderung,
die ein Bauobjekt erfahrt, wenn es auf Dauer nicht benutzbar ist.
Diese ist alsdann im Verhaltnis des Zeitraums zu berticksichtigen, in
dem der Wert des Bauwerks aus Verschulden gemindert worden ist,
zu der Dauer, flr die nach den Vertrdgen mit der Benutzbarkeit der
Sache gerechnet werden durfte.”# Die Wertminderung ergibt sich aus
der Differenz zwischen dem Kaufpreis (p) minus den geminderten
Kaufpreis (x), der dem wirklichen Wert der mangelhaften Sache (w)
multipliziert mit dem vereinbarten Kaufpreis (p) und dividiert durch
den hypothetischen Wert der mangelfreien Sache (h) entspricht.”

e) Ergebnis

C hat einen Anspruch aus § 635 auf den von ihm geforderten Scha-
densersatz fur Hausschwamm und FulRboden in H6he von insgesamt
30.000 DM und einen Anspruch auf die zu errechnende Summe Scha-
densersatz fur den Nutzungsausfall.

B. Anspruch auf Schadensersatz aus pFV
C konnte einen Anspruch auf Schadensersatz beziglich des Tep-
pichs und der Krankenhauskosten aus positiver Forderungsverletzung
haben.

1. ANSPRUCH AUF PFV WEGEN SCHLECHTLEISTUNG
C konnte einen Anspruch aus pFV wegen einer Schlechtleistung des
H haben.

a) Werkvertrag

Ein wirksamer Werkvertrag ist geschlossen. (siehe 1.A.) Verbind-
lichkeiten gehen auch bei aul3ervertraglichen Verpflichtungen auf die
Erben (ber.76 Die Erben des H kdnnen grundsatzlich Anspriiche aus
pFV geltend machen.

b) Regelungsliicke

Unter den Begriff der pFV fallen alle Pflichtverletzungen im
Rahmen eines bestehenden Schuldverhéltnisses, die weder Unmég-
lichkeit noch Verzug herbeifiihren, und deren Folgen nicht von den
gesetzlichen Gewaéhrleistungvorschriften umfaflt sind.”” H ist mit
seiner Leistung nicht im Verzug, sie ist auch nicht unmaoglich. Aus
diesem Grunde sind die Regeln tGber den Verzug und die Unmog-
lichkeit nicht anwendbar. Der geltend gemachte Schaden in Form des
Teppichs ist ein entfernter Mangelfolgeschaden, der nicht ersatzféhig

73 Pott / Frieling, Rz. 538

74 Soergel in MiiKo, § 635 Rz. 41;
BGHZ in NJW 1986, 427 (428)

5> Huber in Soergel, § 472 Rz. 2

76 Edenhofer in Palandt, § 1967 Rz. 2

7T Heinrichs in Palandt, § 276 Rz. 107
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im Sinne des § 635 ist (siehe 1.A.8.a)(3)). Die Krankenhauskosten und
die Schmerzen stehen nicht in engem und unmittelbaren lokalen
Zusammenhang mit dem Mangel. Somit sind sie entfernte
Mangelfolgeschéden und ebenfalls nicht aus § 635 zu ersetzen.

c) Mangel
Das Architektenwerk ist fehlerhaft (siehe 1.A.2.)

d) Pflichtverletzung
Die Pflichtverletzung liegt in der Leistung des mangelhaften Wer-
kes.

e) Mangelfolgeschaden
Es werden Mangelfolgeschaden geltend gemacht (siehe 1.B.1.b)).

f) Verschulden

H mufte die Pflichtverletzung durch Vorsatz oder Fahrlassigkeit zu
vertreten haben. Vorsatz ist das Wissen und Wollen des rechtswidri-
gen Erfolges.”® Der Vorsatz braucht sich nur auf die Verletzung des
Vertrages erstrecken, nicht auf den eingetretenen Schaden.” Rechnet
der Handelnde mit dem Eintritt des Schadens, vertraut aber darauf,
der Schaden werde nicht eintreten, handelt er bewuft fahrlassig.8® Da
H sicherlich bei Erledigung seiner Aufsichtspflicht die fr einen
Architekten offensichtlichen Méangel der Isolierungsarbeiten erkannt
héatte, ist davon auszugehen, dal} er den Fehler bewuft fahrlassig in
Kauf nahm. Den Vertragsteil der Bautiberwachung hat er demnach
vorsatzlich nicht ausgefiihrt, folglich auch das mangelhafte
Architektenwerk. Er hat die Pflichtverletzung zu vertreten.

g) Kausalitat der Pflichtverletzung fiir den Schaden
Die Pflichtverletzung mul} fir den Schaden kausal geworden sein.

Der Schaden ist durch die Pflichtverletzung verursacht, wenn er
adaquat kausal auf sie zurtickzufiihren ist. Die Pflichtverletzung in
Form der Leistung eines mangelhaften Architektenwerkes besteht in
dem Unterlassen der Bautiberwachung. Jene ist adaqut kausal fur
die Schéaden in Form des Teppichbodens, der Krankenhauskosten
und der Schmerzen (siehe I. A.5.).

h) Verjahrung

Der Schadensersatzanspruch der pFV unterliegt grundsétzlich der
dreiBigjahrigen Verjéhrungsfrist aus § 195, soweit nicht die fur den
entsprechenden Vertragstyp geltenden kirzeren Verjahrungsfristen
eingreifen.81 Ob die Verjédhrungsfristen des § 638 fir die pFV eingrei-
fen ist strittig.

(1) Frist aus § 195
Einer Meinung nach gelten eben diese nach § 638 fir die pFV
nicht.82 Dieser folgend wére der Anspruch aus pFV nicht verjahrt.

78 Hanau in Miko, § 276 Rz. 49

79 Heinrichs in Palandt, § 276 Rz. 10
80 Heinrichs in Palandt, § 276 Rz. 13
81 Heinrichs in Palandt, § 276 Rz. 123
82 Heinrichs in Palandt, § 195 Rz. 9



Seite 14

(2) Frist aus § 638

Einer anderen Meinung nach entspreche es jedoch der Gesetzes-
lage, auch auf samtliche Ersatzanspriiche des Werkbestellers aus
pFV, sofern sie nur in irgendeinem Zusammenhang mit dem
Mangel stehen, die kurze Verjahrungsfrist des § 638 anzuwenden.s3
Die hier geltend gemachten Mangelfolgeschaden stehen in
Zusammenhang mit dem Mangel, die Frist des § 638 ware also
grundsétzlich anzuwenden. Folgte man der Meinung, die Frist des §
638 sei anzuwenden, ware jedoch fraglich, ob die gesetzliche Frist
selbst, oder aber die eventuell nach § 638 Il vertraglich vereinbarte
fur die pFV anzuwenden ware. Meines Erachtens mifite die
Verjahrungsfrist der pFV sich entsprechend der vereinbarten
Verjahrungsfrist fir den Werkvertrag nach 8 638 I richten, da nicht
einzusehen ist, warum der Unternehmer fir einen vom Mangel
entfernteren Schaden, der gemeinhin spater auftritt, als der dem
Mangel naher stehende, weniger lange einstehen miifte. Da hier die
zehnjahrige Verjahrungsfrist gewahlt wurde, wéare der Anspruch aus
pFV bei Anwendung des 8§ 638 nicht verjéhrt.

(3) Frist aus § 638 i.V.m. § 852 analog
Diese Losung wird wiederum modifiziert in der Form vertreten,

dal’ zwar die kurze Verjahrungsfrist des § 638 zu benutzen ist, aber
die Verjdhrung analog 8 852 erst nach Erkennbarkeit des Schadens
fur den Besteller beginnt.84 Auch hier hatte man sich wieder nach
der vereinbarten Frist des § 638 Il anstelle der gesetzlichen aus
8 638 | zu richten, so dal der Ersatzanspruch des C auch dieser
Meinung folgend nicht verjahrt ware.

Alle Meinungen fuhren zum gleichen Ergebnis, so daf eine Ent-
scheidung daher nicht nicht notwendig ist.

i) Rechtsfolge
(1) Mitwirkendes Verschulden

Ein Mitverschulden ist nicht ersichtlich ( siehe 1.A.8.b)).
(2) Ergebnis

C hat einen Anspruch auf Ersatz der 5.000 DM fir die Verlegung
eines neuen Teppichbodens. Da eine Schutzwirkung zugunsten des
Sohnes aus dem Vertrag hervorgeht (siehe 1.A.8.a)(5)), und C
seinen Anspruch nach 8§ 1629 geltend macht, hat er auch Anspruch
auf Ersatz der 5.000 DM Krankenhauskosten aus pFV. Ein
Anspruch auf Ersatz der Schmerzen besteht wegen § 253 nicht.

2. ANSPRUCH AUS PFVV WEGEN NEBENPFLICHTVERLETZUNG
C konnte auch einen Anspruch aus pFV aus der Verletzung einer
Nebenpflicht seitens des H haben.

a) Werkvertrag
Ein Werkvertrag liegt vor (siehe 1.A.1.3)).

83 Emmerich in Milko, vor § 275 Rz. 341
84 Emmerich in MiiKo, vor § 275 Rz. 341
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b) Nebenpflichtverletzung
Eine Nebenpflichtverletzung des H kdnnte in einer Verletzung der
Aufklarungs- oder Schutzpflicht liegen.s>

(1) Aufklarungspflicht

Eine Aufklarungspflichtverletzung wird als Nebenpflichtverlet-
zung angesehen, ganz gleich, ob sie Vertragsbestandteil gemaR § 15
IX HOAI ist oder nicht, da sie selbst im Falle der Vertragszu-
gehorigkeit nicht die Herstellung des geschuldeten Werkes betrifft,
und ihre Verletzung nicht zu einem Mangel des Werkes fuhrt.86
Treten an einem Bauwerk Méangel auf, so trifft den Architekten die
Pflicht, sich umfassend und objektiv um eine Klarung der Ursachen
zu bemiihen.8” Eine Aufklarungspflichtverletzung wird dann bejaht,
wenn der Architekt die Ermittlung der Schadensursache dem
Auftraggeber allein iberl&Rt.88 C hat H tber die
Feuchtigkeitserscheinungen informiert. H konnte seine Pflicht zur
Ermittlung der Schadensursache verletzt haben. Der Architekt ist
jedoch von seiner Aufklarungspflicht befreit, wenn der Besteller
erklart, einen sachkundigen Dritten mit der Wahrung seiner Inter-
essen wegen der Nachbesserung betrauen zu wollen.8® Zwar hat C
keinen Sachkundigen betraut, jedoch hat er dem H gedroht, dies zu
tun, und eventuell Klage zu erheben. Somit hat er dem H gegeniber
erklart, einen Sachkundigen betrauen zu wollen. H war von seiner
Aufklarungspflicht befreit. Eine Nebenpflichtsverletzung des H liegt
hier nicht vor.

(2) Schutzpflichtverletzung

Eine Schutzpflichtverletzung konnte dergestalt vorliegen, dal3 der
Architekt die Pflicht, sich bei der Abwicklung des Schuldverhaltnis-
ses so zu verhalten, daR Person und Eigentum des anderen Vertrags-
teils nicht verletzt werden (Verkehrssicherungspflicht) nicht einge-
halten hat.® Ein Fall der Verletzung der Verkehrssicherungspflicht
liegt in der Verletzung der Person und des Eigentums durch eindrin-
gendes Regenwasser, infolge der mangelhaften Beaufsichtigung der
Isolierarbeiten,®! vor. Zwar hat H seine Bauaufsichtspflicht verletzt
(siehe 1.A.2.b)(1)), fraglich ist jedoch, ob es sich hier um eine Ne-
benpflichtverletzung handelt, da die geschuldete Bautiberwachung
Vertragsbestandteil war. Als Anwendungsbereich der allgemeinen
Verschuldenshaftung jenseits des § 635 bleiben im Werkvertrags-
recht zundchst sdmtliche Verstol3e gegen solche Nebenpflichten, die
keinen unmittelbaren Bezug zur Mangelfreiheit des Werkes aufwei-
sen.®2 Ob die fragliche Pflicht (noch) als Nebenpflicht oder (schon)
als Hauptpflicht zu qualifizieren ist, so dal es sich bei ihrer Verlet-

85 vgl.: Heinrichs in Palandt, § 276 Rz. 116/ 118
86 BGHZ in NJW 1964, 1022 (1023)

87 Emmerich in Miiko, vor § 275 Rz. 251

88 BGHZ in BauR 1985, 232 (233)

89 BGHZ in NJW 1973, 1457 (1458)

90 ygl.: Heinrichs in Palandt, § 276 Rz. 116

91 Thomas in Palandt, § 823 Rz. 64/ 66

92 Emmerich in Miiko, vor § 275 Rz. 249
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zung um einen "normalen™ Fall der Schlechtleistung handelt, hangt
von den Umsténden des Einzelfalls ab.93 Ein VerstoR gegen die
Bauuiberwachungspflicht nach § 15 VIII HOAI steht jedoch in un-
mittelbarem Bezug zu der Mangelfreiheit des Architekten- wie auch
Bauwerkes, ohne den Verstol? wéren dieselben mangelfrei (vgl.:
I.A.5.). Da davon ausgegangen wird, da3 § 15 VIII HOAI, eine
Hauptpflicht des Architekten aus seinem Vertrag,%
Vertragsbestandteil ist, kann nur eine Hauptpflichtverletzung
eingetreten sein. Eine Nebenpflicht- in Form einer
Schutzpflichtverletzung ist nicht ersichtlich.

Weitere Nebenpflichtverletzungen sind nicht ersichtlich.
(3) Ergebnis
Ein Anspruch auf Schadensersatz aus pFV wegen einer Neben-
pflichtverletzung ist nicht gegeben.

. Anspruch auf Schadensersatz aus unerlaubter Handlung
C konnte desweiteren einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 823,
unerlaubter Handlung, haben. H mufte widerrechtlich den Tatbestand
einer Deliktsnorm verwirklicht haben. In Betracht zu ziehen wéren
hier die 88 823 I und 823 1l in Verbindung mit 88 230, 303 und
323 StGB.

Anspriiche aus gesetzlichen Verpflichtungen gehen auf die Erben
uber.95 Im Falle des § 823 1 ist der, dessen Recht durch die unerlaubte
Handlung verletzt worden ist, im Falle des § 823 Il der, dessen Schutz
die verletzte Norm dienen soll, ersatzberechtigt.9¢ C kann also die
Krankenhauskosten sowie das Schmerzensgeld fiir den Sohn wieder-
um nur Uber 8 1629 verlangen. Als mittelbar Geschadigter hat er kei-
nen Anspruch aus § 823.97

1. ANSPRUCH AUS 8 823 |
H konnte einen Anspruch 8§ 823 | haben.

a) Verletzung eines geschiitzten Rechtsqutes
Dazu mufte er ein in 8 823 | geschiitztes Rechtsgut des C verletzt
haben. In Betracht kommen die 3. und 5. Alternative.

(1) Gesundheitsverletzung
Eine Verletzung der Gesundheit ist eine Storung der inneren
Funktionen, dazu z&hlen physische Erkrankungen.® Eine Lungen-
entziindung ist eine physische Erkrankung. Eine Rechtsgutver-
letzung in Form der Verletzung der Gesundheit liegt vor.

(2) Eigentumsverletzung
Aus der Definition des 8 903 als uneingeschrénkte Herrschafts-
macht ergibt sich, dal eine Verletzung des Rechts auf Eigentum auf

93 Emmerich in Miiko, vor § 275 Rz. 284

94 Korbion in HOAI- Kommentar, § 15 Rz. 186
95 Edenhofer in Palandt, § 1967 Rz. 2

96 Grunsky in MiiKo, vor § 249 Rz. 113

97 Thomas in Palandt, § 823 Rz. 157

98 Teichmann in Jauernig, § 823 11.A.2.a)
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verschiedene Weise erfolgen kann.?° Eine Eigentumsverletzung
kdnnte in einer Substanzverletzung oder in einer Beeintrachtigung
des bestimmungsgemaRen Gebrauchs liegen.100

() Substanzverletzung

Eine Substanzverletzung liegt vor, wenn die Sache beschédigt
wurde.101 Fraglich ist, ob Schwamm, Faulnis oder Unbrauchbarkeit
Beschadigungen sind.

(a) Kellerwand

Fraglich ist, ob eine Eigentumsverletzung vorliegt, wenn das
Werk selbst nach Ubereignung, aufgrund eines bereits vorher
vorhandenen Mangels in Mitleidenschaft gezogen wird.192 Das ist
bei dem Hausschwamm der Fall (siehe I.A.5.a)). Zwar kann nach
der Rechtsprechung des BGH eine Verletzung des Eigentums des
Bestellers der Sache auch dann anzunehmen sein, wenn der feh-
lerhafte Teil von Anfang an Bestandteil der vom Verletzer herge-
stellten Sache warl03, diese Ansicht wird aber von einem bedeu-
tenden Teil der Lehre nicht geteilt.104

(aa) Eigentumsverletzung

Die erstgenannte Ansicht beruht auf dem Grundgedanken, daf3
sich die in der Mitlieferung des Mangels liegende Gefahrenursache
erst nach Eigentumstibergang zu einem Uber diesen Mangel
hinausgehenden Schaden realisiere,105 und dadurch in schon vor-
handenes und bisher unversehrtes Eigentum des Auftraggebers
eingreife.196 Eine Eigentumsverletzung liege jedoch nur vor, wenn
sich der Schaden nicht mit der durch den Mangel begriindeten
teilweisen Entwertung der Sache decke, nicht "stoffgleich™ oder
"deckungsgleich™ sei, da mit der im Mangel verkorperten Entwer-
tung der Sache nur das Aquivalenz-, mit dem nicht "stoffgleichen"
sich im Schaden auch das verletzte Integritatsinteresse des Eigen-
timers niederschlagen kénne.107 Stoffgleich sei der geltend ge-
machte Schaden, wenn er sich mit dem Unwert, welcher der Sache
wegen ihrer Mangelhaftigkeit schon von Anfang an bei ihrem
Erwerb anhaftete, decke,108 und so in etwa dem entspreche, was der
Eigentimer im Wege der Minderung fur den urspriinglichen Mangel
(zurtick-)verlangen kdnne, der Gesamtschaden tber den
Minderwertschaden also nicht hinausgehe.10® Der vom C geltend
gemachte Schaden geht (iber den Minderwertschaden hinaus,

99 vgl.: Bassenge in Palandt § 903 Rz. 6

100 ygl.:Schiemann in Erman, § 823 Rz. 25

101 ygl.: Schiemann in Erman, § 823 Rz. 25

102 yg1.: Mertens in MiiKo, § 823 Rz. 79

103 Mertens in MiiKo, § 823 Rz. 79

104 K6tz Rz. 65; Esser - Weyers § 6 111 2
Reinicke / Tiedke NJW 1986, 10 ff.

105 Mertens in MiiKo, § 823 Rz. 84

106 BGHZ 96, 221 (228)

107 BGHZ 86, 256 (259)

108 BGHZ in NJW 1992, 1225 (1226)

109 Schlechtriem in ZfBR 1992, 95 (99)
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mindern kann C nur wegen des Mangels, nicht wegen eines Man-
gelfolgeschadens (siehe 1.A.3.b)(2)). Der von H geltend gemachte
Schaden deckt sich nicht mit dem Unwert, der der Sache von
Anfang an anhaftete. Diesbezliglich liegt Stoffgleichheit nicht vor.
Stoffgleichheit liege wiederum auch vor, wenn sich der urspriing-
liche Defekt nicht auf einen abgrenzbaren Teil der Sache be-
schrénke, die spatere Beschéadigung der Sache sich bei rechtzeitiger
Entdeckung des anfanglichen Teildefekts nicht hatte vermeiden
lassen und wenn die Beseitigung des Teildefekts Kosten verursacht
hatte, die nicht deutlich niedriger wéren als der im Fall der
Nichtbeseitigung drohende Schaden.110 Der Mangel beschréankt sich
auf ein abgrenzbares Teil der Sache, das Haus war nicht als gesamte
Einheit mit dem Mangel behaftet, ein Teil, ndmlich eine Abdichtung
war mangelhaft. Die spatere Beschadigung der Sache hétte sich bei
rechtzeitiger Entdeckung des Mangels vermeiden lassen. Die Man-
gelbeseitigungskosten wéren in erheblichem Mal3e niedriger
gewesen als die Kosten allein flr den von H beseitigten Schwamm.
Auch unter diesen Gesichtspunkten ist der von H geltend gemachte
Schaden nicht stoffgleich mit dem Mangel.

Der Schaden ist nicht stoffgleich mit dem Mangel.

Folgte man der hier dargestellten Meinung, ware der Haus-
schwamm, der als solcher eine Beschadigung der Kellerwand dar-
stellt, als Eigentumsverletzung zu betrachten.

(bb) keine Eigentumsverletzung

Die vorangehende Ansicht wird aus unterschiedlichen Griinden
abgelehnt. So wird zum Einen argumentiert, daR entscheidend sei,
daR der Schutzzweck des § 823 sich nicht auf die Vermeidung von
Schaden an der Sache selbst richte. Die Erwartung, die gelieferte
Sache sei funktionsféhig, und werde es auch bleiben, insbesondere
nicht durch einen "weiterfressenden Mangel” beeintréchtigt, sei
durch den Vertrag begriindet. Insoweit werde Deliktsrecht durch
Kaufrecht verdréngt.111 Das Kriterium der Stoffgleichheit sei nicht
in der Lage eine Trennlinie zwischen der Verletzung des
Aquivalenz- und der des Intgritatsinteresses zu ziehen.112 Die
Selbstzerstorung der Integritét der Sache sei von der
Aquivalenzstorung nicht unterscheidbar, weil sie ein Unterfall von
dieser sei. Der tiber das Vorliegen einer Aquivalenzstérung
entscheidende "Wert" einer Sache werde nicht nur statisch durch
Faktoren bestimmt, die bereits bei Gefahriibertragung feststehen.
Vielmehr werde der Wert einer Sache flr den einzelnen auf dem
Markt bestimmt, durch eine Nutzungserwartung, die sich nur im
Zeitablauf erfiillen kénne. Eine Aquivalenzstérung lage immer vor,
wenn die Sache die im Vertrag vorausgesetzte Nutzung im
Zeitablauf nicht ermdgliche, ganz gleich wegen welcher Ursache.113

110 Huber in Soergel, vor § 459 Rz. 267
111 Kétz, Rz. 66

112 Esser - Weyers, §6 111 2

113 Esser - Weyers, §6 111 2
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Die es auf Stoffgleichheit abstellende Auffassung widerspreche
einer natdirlichen Betrachtungsweise, wenn sie die Gesamtsache in
Gedanken in ein defektes Einzelteil und intakte Restteile zerlege, da
der Erwerber nicht Bestandteile sondern die Gesamtsache als im
Verkehr einheitliche Sache kaufe.114 Angefuhrt wird auch, es
leuchte nicht ein, dal’ kleine Ursachen mit grolRen Wirkungen den
Deliktsanspruch begriindeten, grélRere Ursachen (mit gleichen
Wirkungen) hingegen nicht.115 Das Kriterium der Stoffgleichheit
hatte eine Ungerechtigkeitsbeziehung. Je kleiner der VVorwurf sei,
der dem Hersteller zu machen sei, desto groRer sei seine Haftung.
Aufgrund dieser Rechtsprechung hafte der Hersteller deliktisch
nicht, wenn die von ihm hergestellte Sache von Anfang an
unbrauchbar und damit wertlos wére, er hafte aber, wenn die Sache
aufgrund eines von vornherein in der Sache steckenden Mangels
spater unbrauchbar werde, dies sei willkirlich und nicht
nachvollziehbar.116

Folgte man dieser Ansicht, so stiinden dem Besteller keine An-
spriche aus unerlaubter Handlung gegen den Hersteller einer man-
gelhaften Sache zu, soweit die Schéden an der hergestellten Sache
selbst eintreten.

Die an der Rechtsprechung geéduRerte Kritik vermag nicht zu tber-
zeugen. Der Auffassung, dalR der Mangel der Gesamtsache anhafte,
und somit eine Eigentumsverletzung unmoglich werde, widerspricht
der Existenz des 8 634. Denn wiirde bereits ein kleiner Fehler zur
Unbrauchbarkeit der Sache fiihren, wére die Min-
derungsmdglichkeit, die gerade einen Restwert voraussetzt, tber-
flissig.117 Auch ein mangelhafter Gegenstand kann noch weiter
beschéadigt werden, andernfalls stiinde dem Kaufer auch dann kein
Ersatzanspruch aus unerlaubter Handlung zu, wenn ein Dritter die
mit einem Mangel behaftete Sache beschadigt. Insoweit ist auch der
deliktsrechtliche Anspruch grundsétzlich zu bejahen, da deutlich
wird, daf es sich nicht nur um eine Verletzung des Nutzungs-
sondern auch des Integritétsinteresses handelt.118

Es kann sich also bei der Verletzung des gelieferten Werkes aus
einem der Sache anhaftenden Mangel um eine Eigentumsverletzung
handeln.

Ein Hausschwamm stellt eine Beschadigung der Wand, also auch
eine Substanzverletzung dar.

(b) FuBboden

Das Verfaulen des FuRbodens stellt eine Beschadigung desglei-
chen dar. Fraglich ist, ob diese stoffgleich mit dem Mangel ist. Der
geltend gemachte Schaden geht Giber den Minderwert des gelieferten
mangelhaften Werkes hinaus, die spatere Beschadigung hétte sich

114 Reinicke / Tiedke in NJW 1986, 10 (12)
115 Harrer in JURA 1984, 80 (87)

116 Reinicke / Tiedke in NJW 1986, 10 (14)
117 ygl.: Ganter in NJW 1984, 592 (593)
118 ygl.: Ganter in NJW 1984, 592 (594)
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bei rechtzeitiger Entdeckung des Mangels vermeiden lassen. Der
geltend gemachte Schaden ist nicht stoffgleich mit dem Mangel.

Folglich liegt eine Substanzverletzung vor.

(c) Teppichboden

Fraglich ist, ob der Teppichboden beschadigt ist. Wenn der be-
schadigte Gegenstand nicht zu dem geschuldeten Werk gehort, ist in
jedem Falle das Integritétsinteresse des C beeintrachtigt.11® Der
Teppichboden gehdért nicht zu dem Werk und ist infolge der Durch-
feuchtung und Verfaulung des FulRbodens unbrauchbar geworden.
Der Teppichboden wird also auch angefault und pords sein. Eine
Beschadigung des Teppichbodens liegt vor.

Eine Substanzverletzung beztglich des Teppichbodens liegt vor.

(ii) Beeintrachtigung des Gebrauchs

Eine Eigentumsverletzung kdnnte desweiteren in einer Beein-
trachtigung des bestimmungsgemaéfien Gebrauchs der Sache liegen.
Fraglich ist, ob die ndtigen Reperaturarbeiten an dem Haus des C
diesen Tatbestand erfiillen. Gebrauchsbehinderungen sind erst als
Eigentumsverletzung zu betrachten, wenn sie so schwerwiegend
sind, dal sie den Marktwert der Sache, ndmlich die objektive
Wertschatzung, beeintréchtigen, die der Sache im Verkehr
entgegengebracht wird.120 C konnte das Haus fiir 2 Monate nicht
bewohnen. Ein nicht bewohnbares ist ein in seinem Marktwert
schwerwiegend beeintrachtigtes Haus, die objektive Wertein-
schatzung des Hauses ist bei Unbewohnbarkeit gemindert. Das
Haus ist in seinem bestimmungsgeméalen Gebrauch beeintrachtigt.

Eine Eigentumsverletzung ist bei den geltend gemachten Schaden
in Form der Kellerwand, des FulRbodens, des Teppichs und des Nut-
zungsausfalls also gegeben.

b) Garantenstellung

Wie bereits festgestellt, konnte H die obigen Rechtsgutverletzun-
gen hdchstens durch Unterlassen begangen haben (siehe 1.A.5)). Da-
her miifite H gegenuber dem C eine Garantenstellung gehabt haben.
Diese konnte sich aus Verkehrssicherungspflichten fur Architekten er-
geben. Die Rechtsfigur der Verkehrssicherungspflicht dient der Ein-
grenzung der Haftung in den Féllen, in denen der Schaden erst mittel-
bar durch Hinzutreten weiterer Umstande, wie zum Beispiel dem Ein-
dringen der Feuchtigkeit in das Bauwerk, verursacht wird.121 Den Ar-
chitekten trifft deliktisch die Verkehrssicherungspflicht, etwaigen Ge-
fahren, die von dem Bauwerk flr Gesundheit und Eigentum des Auf-
traggebers und bestimmungsgemal mit dem Bauwerk in Bertihrung
kommender Dritter ausgehen, vorzubeugen, so dal ein Architekt aus
unerlaubter Handlung fiir Schaden einzustehen haben kann, die auf
Aufsichtsfehlern beruhen.122

119 ygl.: Schlechtriem in ZfBR 1992, 95 (100)
120 K6z, Rz. 60

121 Kniffka in ZfBR 1991, 1 (2)

122 BGHZ in NJW 1987, 1013 (1013)
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H war dem C und dem S gegenuber garantenpflichtig.

c) Haftungsbegriindende Kausalitét

Hétte H seine Verkehrssicherungspflichten beachtet, so wéren die
oben genannten Rechtsgutverletzungen mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit auszuschlieBen gewesen. Die Verletzung der Ver-
kehrssicherungspflichten war fir den Schadenseintritt adaquat kausal
(siene LA5.).

d) Rechtswidrigkeit

Fraglich ist, ob H auch rechtswidrig gehandelt hat. Nach der Lehre
vom Erfolgsunrecht ware die Rechtswidrigkeit bei Nichtvorliegen
von Rechtfertigungsgriinden schon durch die TatbstandsmaRigkeit
indiziert.123 Da keine Rechtfertigungsgrunde fir das Verhalten des H
vorliegen, hétte er rechtswidrig gehandelt. Nach der Lehre vom Hand-
lungsunrecht ist ein Verhalten erst rechtswidrig, wenn es auch
objektiv sorgfaltswidrig ist.124 H mlRte also zudem die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt auBer acht gelassen haben. H hat diese auRer
Acht gelassen (siehe 1.A.4.). Somit hat er auch nach der Lehre vom
Handlungsunrecht rechtswidrig gehandelt. Eine Entscheidung ist
daher nicht notwendig.

H hat demnach rechtswidrig gehandelt.

e) Verschulden
H hat vorsatzlich gehandelt, und demnach das Unterlassen nach
§ 276 zu vertreten.(siehe 1.B.1.f))

f) Verjadhrung

Nach § 852 verjahrt der Anspruch auf Ersatz des aus einer unerlaub-
ten Handlung entstandenen Schadens innerhalb von 3 Jahren nach
Kenntnisnahme des Schadens und des Ersatzpflichtigen durch den
Verletzten. Fraglich ist, wann C Kenntnis von dem Schaden und dem
Ersatzpflichtigen hatte. Kenntnis im Sinne des 8§ 852 setzt nicht vor-
aus, dal3 der Ersatzberechtigte alle Einzelheiten des Schadens Gber-
blickt. Vielmehr gentigt es, daB er den Hergang der Schadigung in sei-
nen Grundzigen kennt, und weil3, dal3 der Sachverhalt erhebliche An-
haltspunkte fir eine Ersatzpflicht des Verantwortlichen bietet.125 Ab
wann C der Meinung war, da H fiir die Schéden einzustehen hat, 1403t
sich dem Sachverhalt nicht genau entnehmen. Dem Umstand, daf3 er
eventuell einen Sachverstdndigen hinzuzuziehen drohte, um Klage zu
erheben, ist jedoch das Wissen um eine Ersatzpflicht des H nicht zu
entnehmen, da die Schadensursache zu diesem Zeitpunkt noch unbe-
kannt war. Es ist davon auszugehen, daf sich C dieser erst nach Behe-
bung des Schadens und Aufklarung der Schadensursache bewul3t war.
Diese durfte noch keine 3 Jahre zuriickliegen. Eine Obliegenheit des
Verletzten sich durch eigene Nachforschungen tber die anspruchsbe-
griindenen Tatsachen Gewifheit zu verschaffen besteht nicht, wenn
diese nicht mihelos und ohne erheblichen Kostenaufwand zu bewerk-

123 Thomas in Palandt, § 823 Rz. 33
124 Nipperdey in NJW 1957, 1777 (1779)
125 Mertens in MiKo, § 852 Rz. 9
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stelligen ist.126 C konnte nur durch einen Sachverstandigen die nétige
Gewil3heit erlangen, ein erheblicher Kostenaufwand wére also erfor-
derlich gewesen.

Aus diesem Grunde ist der Ersatzanspruch nach 8§ 852 nicht ver-
jahrt.
g) Rechtsfolge
(1) Mitverschulden

Fraglich ist, ob C die Schaden mitverursacht hat. Deliktische Ersatz-
anspruche der Benutzer eines Gebdudes konnen durch den rechtlichen
Gesichtspunkt des Handelns auf eigene Gefahr oder durch Obliegen-
heiten zu eigenen SchutzmaRnahmen beschrankt sein, falls sie trotz
Kenntnis konkreter Gefahren aufgrund von Baumangeln ihr
Nutzungsinteresse uneingeschrankt zu realisieren suchen, die Eigenart
und Quelle der Gefahr erkennbar ist und deshalb den Betroffenen ein
ausreichender Selbstschutz maglich ist.127 Die von der Feuchtigkeit
ausgehenden Gefahren und ihre Art konnten C bewuf3t gewesen sein.
Fraglich ist, ob die Quelle der Gefahr fur C erkennbar war. Da er
drohte einen Sachverstandigen hinzuzuziehen, ist davon auszugehen,
dal? er die Quelle der Gefahr nicht erkennen konnte. Aus diesem
Grunde ist ein Mitverschulden des C auszuschlieRRen.
(2) Ergebnis

C hat Anspruch auf Schadensersatz aus 8 823 | in Hohe von
35.000 DM fur die Beseitigung der Schaden an Haus und Mobiliar,
5.000 DM fur den Nutzungsausfall128,

Im Falle des § 823 I ist der, dessen Recht durch die unerlaubte
Handlung verletzt worden ist, ersatzberechtigt.12® Der mittelbar Ge-
schadigte hat keinen Anspruch aus § 823.130 C kann also die Kran-
kenhauskosten sowie das Schmerzensgeld fur den Sohn wiederum
nur Uber § 1629 verlangen. Somit hat C einen Anspruch auf Ersatz
der 5.000 DM fir die Krankenhauskosten?31,

Weiterhin verlangt H Schmerzensgeld. Dieser Anspruch konnte
sich aus 8§ 847 ergeben. Schmerzen sind Schaden, die keine Vermo-
gensschaden sind. Die Schmerzen des S sind aufgrund der Lungen-
entziindung entstanden. Er kann daher eine billige Entschadigung in
Geld verlangen.

2. ANSPRUCH AUS § 823 11
C konnte einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 1l haben.
Dazu mufRte H gegen ein Schutzgesetz verstol3en haben.

a) Verstol? gegen Schutzgesetzte
In Betracht kommen ein Verstol? gegen 88 230, 13 und 323 StGB.
Fraglich ist, ob es sich bei diesen um Schutzgesetze handelt.

126 Mertens in MiiKo, § 852 Rz. 9

127 BGHZ in NJW 1987, 1013 (1014)

128 yig1.: Heinrichs in Palandt, vor § 249 Rz. 15
129 Grunsky in MiiKo, vor § 249 Rz. 113

130 Thomas in Palandt, § 823 Rz. 157

131 ygl.: Heinrichs in Palandt, vor § 249 Rz. 15
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Schutzgesetz ist jede Rechtsnorm, die dem Schutz der Interessen
anderer dienen soll.132 § 233 StGB ist als Schutzgesetz anerkannt133,
ebenso wie § 323 StGB134,

(1) Verstol? gegen 88 230, 13 StGB
Fraglich ist, ob H eine fahrlassige Korperverletzung durch Unter-
lassen begangen hat.

(i) Unterlassen
Wie bereits oben festgestellt, war das hier relevante Verhalten des
H ein Unterlassen (siehe 1.A.5.a)).

(i) Tatbestand

(a) Objektiv

Eine Korperverletzung ist eine korperliche MiRhandlung oder eine
Gesundheitsbeschadigung.

(aa) korperliche Mifthandlung

Eine korperliche MiRhandlung ist jede tible, unangemessene Be-
handlung, durch die das korperliche Wohlbefinden oder die
korperliche Unversehrtheit mehr als nur unerheblich beeintrachtigt
wird.135 Um von einer kdrperlichen MiBhandlung sprechen zu
kénnen, muf3 sich im Handlungsvollzug das objektive Gerichtetsein
gegen das Korperinteresse widerspiegeln.138 Im Unterlassen der
Bauaufsicht von H ist ein objektives Gerichtetsein gegen das
Korperinteresse des S nicht zu erkennen.

H hat S nicht kdrperlich mif3handelt.

(bb) Gesundheitsbeschadigung

Eine Gesundheitsbeschadigung ist das Hervorrufen oder Steigern
eines krankhaften Zustandes korperlicher Art.137 Eine Lungenent-
zlindung ist ein krankhafter Zustand korperlicher Art. Sie wurde
durch die nicht geleistete Bauaufsicht verursacht (siehe 1.A.5).

Demnach liegt eine Gesundheitsbeschadigung vor.

(b) Garantenstellung

H mufte eine Garantenstellung inne gehabt haben. Diese kénnte
sich aus der Verkehrssicherungspflicht ergeben.138 H hatte eine sol-
che Garantenstellung inne (siehe 1.C.1.b)).

(c) Fahrlassigkeit

H hat ebenfalls die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aul3er acht
gelassen (siehe 1.A.4.). Die durch diese Pflichtwidrigkeit gesetzte
Gefahr hat sich in der Lungenentziindung realisiert.
(i) Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde fur das Verhalten des H sind nicht ersicht-
lich. H handelte somit rechtswidrig.

132 Brox, Rz. 465

133 Thomas in Palandt, § 823 Rz. 149

134 Locher, Rz. 461

135 Wessels, BT, §5 11 1

136 Hirsch in Leipziger Kommentar, § 223 Rz. 6
137 Wessels, BT, § 5 11 2

138 \Wessels, AT, § 16 11 6 a)
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(iv) Schuld

Sein Verhalten miRte H auch persénlich vorwerfbar sein. H konn-
te den Schadesneintritt voraussehen und vermeiden. Entschuldi-
gungsgrunde fir das Verhalten des H sind nicht ersichtlich. H han-
delte daher schuldhaft.

(v) Zwischenergebnis
Es liegt ein Verstol’ gegen 8 230, 13 StGB vor. Somit ist auch der
Tatbestand des § 823 Il erfullt.

(2) VerstoR gegen § 323 StGB

Des weiteren kdnnte H eine Baugeféahrdung begangen haben.
(i) Objektiv

Der objektive Tatbestand der Baugefahrdung setzt voraus, daR bei
der Errichtung eines Baues die allgemein anerkannten Regeln der
Technik verletzt und dadurch Leib und Leben anderer gefahrdet
werden.139 Als Tater kommt in Betracht, wer den Bau plant, leitet
oder ausfihrt.140 Der Begriff der Bauausfiihrung umfaft alle unmit-
telbaren Verrichtungen auf der Baustelle.241 H hat nicht an der un-
mittelbaren Erstellung des Bauwerks teilgenommen. H ist also nur
im Rahmen der Bauplanung und im Rahmen der Bauleitung taugli-
cher Téater. H konnte Leib und Leben anderer in der Funktion des
Bauplaners oder Bauleiters gefahrdet haben, indem er in der jeweili-
gen Funktion die anerkannten Regeln der Technik verletzt hat.

(a) Bauplanung

Fraglich ist, ob H in seiner Funktion als Bauplaner gegen die all-
gemein anerkannten Regeln der Technik verstofRen hat. H hat die
vertraglich ibernommene Bauplanung mangelfrei erbracht (siehe
I.A.2.b)(2)). Weitere Anhaltspunkte flr einen Verstol gegen die an-
erkannten Regeln der Technik als Bauplaner sind nicht ersichtlich.
H hat nicht gegen sie verstolRen. Als Bauplaner hat H den
Tatbestand der Baugefahrdung nach 8 323 StGB nicht erfllt.

(b) Bauleitung

H konnte die allgemein anerkannten Regeln der Technik in der
Funktion des Bauleiters verletzt haben. Fraglich ist, ob H Bauleiter
im Sinne des § 323 StGB war. Die Bauleitung ist von der Bautiber-
wachung zu unterscheiden. Da der Unternehmer seine Arbeitskréfte
tatséchlich kommandiert und ihren Einsatz effektiv leitet, wahrend
der Architekt diesen VVorgang lediglich liberwacht, ist die Gleichset-
zung von Bauleiter und Bauunternehmer durchaus konsequent.142
Als Bauleiter fungiert der Architekt nur insoweit, als die
notwendige Koordinierung der einzelnen Bauhandwerker durch die
Baupldne nicht hinreichend gesichert ist, sondern konkretisierende
Einzelanweisungen auf der Baustelle erfordert oder falls er
tatséchlich Einzelanweisungen gibt.143 H hat keine

139 Cramer in Schonke / Schréder, § 323 Rz. 1 und 6
140 Cramer in Schonke / Schréder, § 323 Rz. 7

141 schiinemann in ZfBR 1980, 4 (9)

142 schiinemann in ZfBR 1980, 4 (7)

143 schiinemann in ZfBR 1980,4 (8, 9)
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Einzelanweisungen auf der Baustelle gegeben. Fraglich ist, ob
konkretisierende Einzelanweisungen notwendig gewesen sind. Dazu
ist dem Sachverhalt nichts zu entnehmen. Es ist davon auszugehen,
dal’ die Baupléne ordnungsgemal erstellt wurden, deshalb kein
Bedarf an Einzelanweisungen bestand. H ist also nicht Bauleiter im
Sinne des § 323 StGB.

Der Tatbestand der Baugefahrdung im Sinne des § 323 StGB ist in
der Funktion als Bauleiter nicht erfullt.

(ii) Zwischenergebnis
Es liegt kein Verstol3 gegen § 323 StGB vor, der Tatbestand des
§ 823 Il ist somit nicht erfillt.

Der Tatbestand des § 823 Il ist durch den Verstol3 gegen
88 230, 13 StGB erfillt.

d) Rechtsfolge
(1) Mitverschulden

Ein Mitverschulden des C liegt nicht vor (siehe 1.C.1.g)(1)).
(2) Ergebnis

Der Schadensersatz aus 8 823 Il umfal3t den unmittelbar und mit-
telbar verursachten Schaden, der aus der Verletzung des Schutzge-
setzes entstanden ist.144 Nach 8§ 823 Il ist derjenige ersatzberechtigt,
dessen Schutz das verletzte Gesetz dienen soll.145> Das ist in diesem
Fall der S. C hat tiber den Weg des § 1629 einen Anspruch aus
8 823 Il auf Ersatz der Krankenhauskosten und in Verbindung mit
8 847 auf eine billige Entschadigung in Geld bezuglich der Schmer-
zen.

AbschlieBend bleibt festzustellen, dal C Anspruch auf Ersatz aller
geltend gemachten Schaden hat. Vertragliche und deliktische Scha-
densersatzanspriiche kdnnen grundsétzlich nebeneinander geltend
gemacht werden.146

Il. Anspriiche der Erben des H

A) Anspruch aus § 426 |
Die Erben des H verlangen vom P die Betrége, die sie an C bezah-
len zurtick. Die Erbschaft ist die Gesamtheit der Rechtsverhaltnisse
des Erblassers.14” Die Anspriiche des H gehen also auf seine Erben
uber. Anspruchsgrundlage kénnte § 426 sein. Nach § 426 haben die
Schuldner einen Ausgleichsanspruch mit der Begriindung der
Gesamtschuld nach § 421 oder § 840.

144 Thomas in Palandt, § 823 Rz. 159
145 Thomas in Palandt, § 823 Rz. 157
148 Brox, Rz. 521

147 Edenhofer in Palandt, § 1922 Rz. 11
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1. GESAMTSCHULDVERHALTNIS NACH § 421

Fraglich ist, ob zwischen H und P ein Gesamtschuldverhaltnis vor-
liegt.
a) Gesamtschuldverhéltnis

Stehen dem Glaubiger Anspriiche gegen mehrere Schuldner auf
eine Leistung zu, so sind die Verpflichteten Gesamtschuldner, sofern
jeder auf das Ganze haftet, der Glaubiger aber nach § 421 nur einmal
die von jedem geschuldete Leistung verlangen kann. Ein solches
Gesamtschuldverhaltnis setzt zundchst voraus, dal P wie H fur die
entstandenen Schéden haftet, des wird gefordert, daR das gleiche
Leistungsinteresse vorliegt und das der Anspruch im Auf3enverhéltnis
gleichstufig ist.

(1) Haftung des P
Fraglich ist, ob C gegen P Anspriiche aus § 635 und pFV geltend
machen konnte.

(i) Anspruch 8§ 635

P schuldete C die Herbeifuihrung eines Erfolges, namlich den Bau
eines Hauses. Es ist davon auszugehen, dal} zwischen C und P ein
Werkvertrag vorliegt. Auch ein Bauwerksmangel liegt vor (siehe
I.A.2.a)). Die Fristsetzung ist entbehrlich, da alle von C geltend ge-
machten Schaden einer Nachbesserung durch P von Anfang an nicht
zugénglich gewesen waren (siehe 1.A.3.b)(2)).

Der Anspruch aus § 635 setzt Verschulden nach § 276 voraus.
Grundsatzlich trifft den Bauunternehmer die Pflicht etwaigen
Gefahren, die von dem Bauwerk fiir Gesundheit und Eigentum
ausgehen, vorzubeugen.148 H hat die Abdichtung unsorgfaltig
verarbeitet, somit etwaigen Gefahren nicht vorgebeugt. Damit hat er
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aufer acht gelassen, und somit
den Mangel, auf dem der Schaden beruht, zu vertreten.

Der Mangel ist adaquat kausale Folge des Verhaltens des C in
Form der unsorgfaltigen Abdichtung. Alle geltend gemachten Sché-
den sind durch den Mangel adaquat verursacht (siehe 1.A.5).

Die Abnahme des Bauwerks nach 8 640 kann durch schliissiges
Verhalten geschehen, zum Beispiel der Ingebrauchnahme des im
wesentlichen funktionstlichtigen Werkes.149 Das Haus war im we-
sentlichen funktionstlichtig und C ist eingezogen. Das Haus ist im
Sinne des § 640 abgenommen.

C hatte grundsatzlich einen Anspruch auf Schadensersatz aus
8 635 fur die gleichen Schéden, fiir die auch H haftet.
(it) Anspruch aus pFV

Da auch zwischen P und C ein Werkvertrag vorliegt
(siehe 11.A.1.a2)(1)(1)), eine Regelungsliicke gegeben ist
(siehe 1.B.1b)), in der Schlechtleistung des P eine Pflichtverletzung
liegt, die fur den Schaden kausal geworden ist (siehe 11.A.1.a)(1)(v))
und er die Pflichtverletzung zu vertreten hat (siehe 11.A.1.a)(1)(iv)

148 Kniffka in ZfBR 1991, 1 (2)
149 Thomas in Palandt, § 640 Rz. 2
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hat er auch wie H fur die gleichen entfernteren Mangelfolgeschéden
einzustehen.

(2) Leistungsinteresse

Die Gesamtschuld nach 8§ 421 erfordert weiterhin, daf die Schuld-
ner dem Glaubiger eine Leistung schulden. Der Begriff "eine Lei-
stung" ist im Sinne von "dasselbe Leistungsinteresse" zu verste-
hen.150 Obwohl Architekt und Bauunternehmer Verschiedenes
schulden, namlich Planung und Uberwachung, beziehungsweise Er-
richtung des Baus, schulden beide dennoch ein identisches
Leistungsinteresse, ungeachtet verschiedener Vertrage als
Verpflichtungsgrundlage.15? H und P schulden C eine Leistung.

(3) Gleichstufigkeit

Des weiteren muf3 gepruft werden, ob eine Gleichstufigkeit der
Verbindlichkeit im AuRRenverhaltnis vorliegt. Gleichstufigkeit be-
deutet, dal? nicht einer der Schuldner von vornherein der Primarver-
pflichtete ist, vielmehr alle letztlich einen Beitrag zu leisten haben,
mag er auch in Einzelféllen bis auf Null zurlickgehen.52 In dem
Fall, in dem Architekt und Unternehmer denselben Baumangel
verschuldet haben liegt eine solche Gleichstufigkeit vor, da sich der
Auftraggeber nicht zunéchst an einen der beiden Baubeteiligten als
Verursacher des Schadens wenden muf3.153 H und P haben
denselben Baumangel zu verschulden. Eine Gleichstufigkeit der
Verbindlichkeiten im AufRenverhéltnis liegt vor.

Ein Gesamtschuldverhaltnis im Sinne des § 421 ist gegeben.

2. GESAMTSCHULDVERHALTNIS NACH 8§ 840

Gesamtschuldner im Sinne des 8 840 sind mehrere, wenn jeder von
ihnen nach 8§ 830 haftet, oder mehrerer nicht in Verbindung stehende
Personen, die selbstandig als Nebentater denselben Schaden
verursacht haben.154 § 830 setzt vorsatzliches Zusammenwirken
voraus.1s5 Vorsatzliches Zusammenwirken seitens H und P ist nicht
ersichtlich. Fraglich ist, ob H und P denselben Schaden selbsténdig
als Nebentéater verursacht haben. Dazu miif3te P aus § 823 haften.

a) Rechtsqgutverletzung
Eine Rechtsgutverletzung liegt in Form einer Gesundheitsverletzung
und in Form einer Eigentumsverletzung vor (siehe 1.C.1.a)).

b) Verletzungshandlung
Die Verletzungshandlung liegt in der unsorgféltigen Abdichtung.

c) haftungsbegriindende Kausalitat
Die geltend gemachten Schaden sind adaquat kausal durch den
Mangel verursacht (siehe I.A.5.)

150 preiRer in JuS 1984, 208 (212)
151 Selb in MiiKo, § 421 Rz. 6

152 Larenz, AT Bd. 1, § 371, S.635
153 Werner / Pastor, Rz. 1684, 1685
154 Thomas in Palandt, § 840 Rz. 2
155 Thomas in Palandt, § 830 Rz. 2
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Was die durch ein mangelhaftes Bauwerk verursachten Schéaden
Schéden unter dem Gesichtspunkt des weiterfressenden Mangels an-
geht, reicht allein die adaquate Verursachung nicht aus, um die Ver-
antwortlichkeit des Bauunternehmers fiir sie zu begriinden. Sein Bei-
trag fhrt némlich nicht unmittelbar zur Schadigung, und liegt im
Grenzbereich des Unterlassens. Wenn zum Beispiel der Schaden
durch Eindringen von Feuchtigkeit in ein Bauwerk verursacht wird,
ist die Haftung aus der Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht
herzuleiten.156 Grundsatzlich triffte den Bauunternehmer die Pflicht
etwaigen Gefahren, die von dem Bauwerk fiir Gesundheit und
Eigentum ausgehen, vorzubeugen.157 P hat durch die unsorgfaltige
Abdichtung Verkehrssicherungspflichten verletzt. Der Schaden ware
ohne die Verkehrssicherungspflichtverletzung des P nicht entstanden.

Die geltend gemachten Schaden sind adaquat kausal aus dem Ver-
halten des P entstanden.

d) Rechtswidrigkeit
Die TatbestandsmaRigkeit indiziert die Rechtswidrigkeit.

e) Verschulden
P hat die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auRer acht gelassen
und somit den Schaden zu vertreten (siehe 11.A.1.a)(1)).

f) Rechtsfolge

C hétte einen Anspruch gegen P auf alle von ihm geltend gemach-
ten Schéden.

Ein Gesamtschuldverhdaltnis nach § 840 liegt somit vor.

3. RECHTSFOLGE

a) Schadensbemessung

Gesamtschuldner haften nach § 426 anteilig nach Kdpfen, wenn
nichts anders bestimmt ist. Eine solche andere Bestimmung ist
§ 254.158 Nach § 254 hangt der Umfang des zu leistenden Schadenser-
satzes davon ab, in welchem Male der Schaden von dem einen oder
anderen Teile verursacht worden ist. Grundsatzlich steht dem im Au-
Renverhaltnis nur wegen eines Uberwachungsfehlers haftenden Archi-
tekten im Innenverhaltnis ein 100%tiger Ausgleichsanspruch zu, weil
der bauausfiihrende Unternehmer in aller Regel weder gegen den Ar-
chitekten, noch gegen den Bauherrn Anspruch auf Uberwachung
hat.159 Die Bautiberwachungspflicht des H wurzelt lediglich in dessen
Verhaltnis zum Bauherrn. P hat keinen Anspruch auf Uberwachung
durch H. H haftet nur wegen eines Uberwachungsfehlers
(siehe 1.A.2.b)). Hat der Architekt jedoch einen Aufsichtsfehler zu
vertreten, von dem das Gelingen des ganzen Werkes abhédngt, dann ist
Schadensteilung angebracht.160 Auch mit dem durch den
Aufsichtsfehler des H verursachten Mangel ist das Werk anfénglich

156 Kniffka in ZfBR 1991, 1 (1, 2)

157 Kniffka in ZfBR 1991, 1 (2)

158 Fikentscher, Rz. 633

159 Lffelmann / Fleischmann, Rz. 547
160 Kaiser in ZfBR 1985, 101 (106)
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funktionsttchtig (siehe 11.A.1.a)(1)(i)(ff)). Von dem Aufsichtsfehler
des H héngt also nicht das Gelingen des ganzen Werkes ab.

Die Ausgleichungsquote betragt 100% zugunsten des H.

b) Verjéhrung
(1) vertraglicher Ausgleich

Fraglich ist jedoch, ob der Ausgleichsanspruch des Architekten
nicht schon verjéhrt ist. Grundsatzlich ist der RegrelRanspruch des
8 426 | ein gesetzlicher Anspruch der nach § 195 nach 30 Jahren
verjahrt.161 Jedoch ist der Anspruch des C gegen P aus dem Werk-
vertrag 1994 bereits verjahrt. Ob diese Vereinbarung sich auch auf
das Innenverhaltnis zwischen H und P auswirkt, ist strittig.

(1) kein Ausgleich

Der nicht privilegierte und an der Verantwortung teilweise Betei-
ligte trage den vollen Schaden, ohne einen Ausgleichsanspruch aus
8 426 | zu haben.162 H ist der nicht priveligierte Schuldner. Folgte
man dieser Meinung hatte H keinen Anspruch aus § 426.
(ii) Ausgleich

(@) Innenverhaltnis

Es wird die Auffassung vertreten, dal’ der Ausgleichsanspruch
nach § 426 | auch dann bestehe, wenn ein Gesamtschuldner wegen
einer vertraglichen Abrede nicht mehr hafte.163 Der nach auflen be-
freite Gesamtschuldner bleibe im Innenverhaltnis grundsatzlich zur
Ausgleichung verpflichtet, seine Befreiung im AuBenverhaltnis be-
seitige nicht das Gesamtschuldnerverhaltnis zum Zwecke des Aus-
gleichs. Das Gesamtschuldverhaltnis werde als fortbestehend fin-
giert.164 Ein Anspruch aus § 426 | bliebe bestehen. Folgte man
dieser Meinung hatte H Anspruch auf Schadensausgleichung gegen
P.

(b) RegreRzirkel

Der nach 8 426 | in Anspruch genommene priveligierte Schadiger
kann seinerseits Anspriiche beim Geschédigten geltend machen, so
daR es zum RegreRzirkel komme.165 P konnte Anspriiche gegen C
geltend machen.

(iii) verminderter Anspruch

Vertreten wird auch, daB sich der Anspruch des Geschadigten von
vornherein auf den Teil, den der nicht haftungsbeschrankte Schadi-
ger im Innenverhaltnis trage, verkirze.166 So werde ein aus prozeR-
wirtschaftlichen Griinden unerwiinschter Regrel3zirkel
vermieden.167 Fir den Fall, dal3 ein Gesamtschuldner den Schadiger
bereits voll befriedigt habe, kdnne er jedoch aus § 426 | Ausgleich

161 Heinrichs in Palandt, § 426 Rz. 18
162 ygl.: Werner / Pastor, Rz. 1720

163 Werner / Pastor, Rz. 1721

164 Wolf in Soergel, § 426 Rz. 42

165 ygl.: BGHZ in NJW 1983, 624 (626)
166 Fikentscher, Rz. 636

167 Kaiser in ZfBR 1985, 101 (107)
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erlangen.168 So komme es wieder zum Regref3zirkel. Die Erben
wollen die Betrége, die sie an C bezahlen, zuriick. Sie haben die
Anspriiche des C voll befriedigt. H hatte nach dieser Meinung
einen Anspruch auf Ausgleichung gegen den P aus § 426 1.

Die erstgenannte Auffassung ist abzulehnen. Haftungsbegtinsti-
gende Vereinbarungen mit einem Gesamtschuldner durfen nicht zu
Lasten Dritter gehen.169 Die beiden anderen Auffassungen fiihren
hier zu dem gleichen Ergebnis. Eine Entscheidung ist von daher
nicht notwendig. Ein Vertrag zu Lasten Dritter liegt aufgrung der
RegreRzirkelregelung nicht vor, also ist diesen Auffassungen zu
folgen.

Die Erben des H haben Anspruch auf Schadenausgleich in Hohe
von 100% aus § 426 | in Verbindung mit § 412 beziglich aller
Schéden, die sie aus § 635 und aus pFV tragen mufiten.

(2) deliktischer Ausgleich
Die deliktischen Anspriiche des C gegen H und P verjéhren beide
ab dem gleichen Zeitpunkt, nd&mlich dem der "Kenntnisnahme". Sie
sind nicht verjéhrt (siehe 1.C.1.1)).

Die Erben haben des weiteren einen Anspruch auf Schadensaus-
gleich aller Schaden in Hohe von 100% aus 8§ 426 | in Verbindung
mit § 840.

B. Anspruch aus 8§ 426
Ein Anspruch aus § 426 Il besteht, wenn ein Gesamtschuldner den
Glaubiger befriedigt hat. Die Glaubigeranspriiche gehen dann auf den
befriedigenden Gesamtschuldner (iber, beschrénken sich aber auf den
Umfang des Ausgleichungsanspruch.170

C hat gegen P einen Anspruch auf Ersatz aller geltend gemachten
Schaden aus § 823 I. Der Anspruch aus 8§ 635 ist verjahrt.

H konnte aus § 426 11 in Verbindung mit § 840 Ausgleich fur alle
bezahlten Schaden in H6he von 100% verlangen.

I1l. Okonomische Analyse

A. optimale Verhaltensweise
Volkswirtschaftlich optimal ist das Verhalten des C, wenn es zum
geringsten volkswirtschaftlichen Schaden flhrt. Der volkswirtschaftli-
che Gesamtschaden besteht aus der Schadenshéhe (S) multipliziert
mit der Schadenswahrscheinlichkeit (g) addiert mit dem
Schadensvermeidungsaufwand (V).

168 Reinicke / Tiedke, S. 78
169 Werner / Pastor, Rz. 1720
170 Heinrichs in Palandt, § 426 Rz. 14
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Tabelle zur Ermittlung der volkswirtschaftlich optimalen Verhal-
tensweise des Claasen:

V gxS Gesamtschaden
1994 - 1000 DM 1000 DM
1993 250 DM 700 DM 950 DM
1992 250 DM 500 DM 750 DM

Der volkswirtschaftliche Gesamtschaden war 1992 am geringsten.

Das volkswirtschaftlich optimale Verhalten des C wére, schon 1992
einen Gutachter zu bestellen.

Fraglich ist nun, welche Verschuldensregelung C Anreiz zum
volkswirtschaftlich optimalen Verhalten geben konnte.

Tabelle zur Ermittlung der besten Verschuldensregel

Garantie- Contibutory | Contributory | § 254 mit § 254 ohne | Keine
haftung Negligence | Negligence | Mitver- Mitver- Haftung des
ohne ohne mit Mitver- | schulden schulden Hansen
Mitver- Mitver- schulden
schuldensre | schulden
gel
1994 | Claasen 1000 DM 333 DM - 1000 DM
Hansen 1000 DM 1000 DM - 666 DM 1000 DM -
1993 | Claasen 250 DM 250 DM 950 DM 483 DM 250 DM 950 DM
Hansen 750 DM 750 DM - 466 DM 750 DM -
1992 | Claasen 250 DM 250 DM 750 DM 416 DM 250 DM 750 DM
Hansen 500 DM 500 DM 333 DM 500 DM
B. Garantiehaftung

1

. OHNE MITVERSCHULDENSREGEL

2

Die Wirtschaftswissenschaft unterstellt den rational egoistischen
Menschen, der versucht seinen eigenen Nutzen zu mehren und seinem
personlichen Vorteil nachstrebt.171 C mifRte bei der Garantiehaftung
ohne Mitverschuldenseinrede aus der mangelhaften Werkleistung des
P oder H entstehende Schaden in keinem Fall tragen. Da er keine fi-
nanziellen Nachteile mit der VergréRerung der Schaden zu erwarten
hat, besteht fur ihn kein Anreiz die Schéaden friihestmdglich zu
vermeiden, bzw. feststellen zu lassen. Deshalb wird er solange
warten, bis er die Schaden selbst erkennt, und keine Gutachterkosten
zu tragen hat. Er wirde also geméal der obigen Tabelle erst 1994
handeln, was zu einen volkswirtschaftlichen suboptimalen Verhalten
fihren wirde.

. CONTRIBUTORY NEGLIGENCE

a) kein Mitverschulden nach Gutachten

Die Mitverschuldenseinrede, sogenannte Contributory Negligence,
zeichnet sich dadurch aus, dal? der Schadiger nur solange haftet, wie
das Opfer kein Mitverschulden trifft. Trafe C kein Mitverschulden,
ware er als egoistischer Netto - Nutzen - Maximierer wie bei der Ga-
rantiehaftung ohne Mitverschulden darauf bedacht, keinen Gutachter

171

Schafer / Ott, S. 46
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zu bestellen um 1994 seine Kosten zu minimieren. Das wiirde wieder-
um zu einem suboptimalen Verhalten fuhren.

b) Mitverschulden nach Learned - Hand

Die 6konomische Analyse des Rechts bedient sich zur Festlegung
des optimalen Sorgfaltniveaus der sogenannten “Learned - Hand -
Formel". Danach handelt jemand dann fahrl&ssig, wenn der Schadens-
erwartungswert, namlich die Wahrscheinlichkeit eines Scha-
denseintrittes, multipliziert mit der Hohe des Schadens, grofRer ist, als
die Aufwendungen fir angemessene Vorsichtsmalinahmen.172 Die
Aufwendung zur Vermeidung des Schadens betragt 250 DM. Der
Schadenserwartungswert betrédgt 1992 500 DM. Somit handelt er
selbst 1992 nach dem Learned - Hand - Kriterium fahrl&ssig. Er
wirde also den Schaden alsbald beheben lassen, um keine finanziel-
len EinbuBen zu erleiden. Im Falle eines Mitverschuldens fihrt die
Contributory Negligence zu einem optimalen Verhalten des C.

3. MITVERSCHULDEN NACH § 254 BGB
a) kein Mitverschulden nach Gutachten
Nach der Mitverschuldensregel des § 254 haftet jeder der Schadens-
verursacher nach dem Grad seiner Schuld. C handelt nach der Tabelle
also erst 1994, um seine Kosten zu minimieren. Dieses Verhalten
fiihrt zu einem volkswirtschaftlich suboptimalen Ergebnis.

b) Mitverschulden nach Fallfrage

Im Falle eines Mitverschuldens soll (nach Fallfrage) Hansen zwei
Drittel der Schéaden tragen. C wirde 1992 und 1993 keinen Gutachter
bestellen, da seine Kosten 1994 nach der Tabelle geringer wéren. Ein
suboptimales Verhalten wird provoziert.

C. Keine Haftung des Hansen
Haftete H in keinem Falle fiir die entstehenden Mangel, wirde C
versuchen die Schaden von Anfang an moglichst gering zu halten, um
maoglichst wenig Geld zur Schadensbehebung aufwenden zu missen.
Somit wiirde er nach der Tabelle 1992 einen Gutachter bestellen und
sich optimal verhalten.

D. Ergebnis

Aus den obigen Feststellungen ergibt sich, dal’ die Contributory
Negligence mit Mitverschulden nach Learned - Hand und die allei-
nige Haftung des C zu volkswirtschaftlich optimalen Verhaltens-
weisen des C flihrt. Zu beachten ist jedoch, dal’ auch die Mitver-
schuldensregel des § 254 zu einem optimalen Verhalten fuihren
konnte. Dies wére der Fall, wenn C sich geméal} Learned - Hand nicht
- fahrl&ssig verhalten kdnnte, und somit sein Mitverschulden
wegfallen wiirde. Dann wirden ihm die geringsten Kosten entstehen.

Nach der 6konomischen Analyse soll jedoch der "cheapest cost
avoider" haften, da jede andere Haftungsregelung die VVerschwendung

172 United States vs. Caroll Towing Co., 159F. 2d. 169 (2d. Cir. 1947),
Ubersetzung aus Schafer / Ott, S. 97
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beglinstigen wiirde.173 Der "cheapest cost avoider" ist derjenige Ver-
tragsteil, der mit dem geringsten Aufwand den Schadenseintritt hatte
vermeiden kénnen. H, der mit Bauwerken beruflich umgeht, besitzt
bessere Kenntnisse als C um eventuell auftretende Schaden zu
vermeiden. Da er keinen Sachverstandigen beauftragen muf3, kann er
die Schaden mit geringerem Aufwand als C vermeiden. Durch eine
Haftung des H wirde sich der volkswirtschaftliche Schaden
verringern. Ein Haftungsausschluf3 des H ist also aus 6konomischen
Griinden abzulehnen.

173 Schafer / Ott, S. 122



