BUNDESGERICHTSHOF 7

IM NAMEN DES VOLKES

VvII ZR 171/88 URTEIL Verkiindet am
18. Januar 1990
Werner

Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Architekten Hans HEES, PN G-I

Beklagten, Berufungskladgers
und Revisionsklagers,

ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

1. den Innenarchitekten Oskar Gl P@EBstranc @i}, D,
Edeltraud GEJS, BWstrasec ), XU,

[

Klager, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (N
und v. (D -

WI



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. Januar 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Bliesener,

Prof. Quack, Dr. HaB und Hausmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts K&ln vom 22. Mdrz 1988 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben als der Be-
klagte zur Zahlung von 35.800 DM zuzig-

lich Zinsen verurteilt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iliber die Kosten der Revision, an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

S/

Tatbestand:

Die Klager waren zusammen mit ihrem zwischenzeitlich
verstorbenen Vater Eigentiimer von Grundstiicken in B., auf
denen unter Mitwirkung des beklagten Architekten zwei Dop-
pelhduser errichtet wurden. Die vorgelagerten Grundstiicke,
die ebenfalls den Klagern gehéren, sind als Park- bzw. Ver-
kehrsfldche aufgeschiittet und bestehen im iibrigen aus einer
steilen Bdschung, die zum Nachbargrundstiick der Eheleute N.
abfallt.

Wegen Verd@nderungen der Boschungen im Zuge der Baumafi-
nahmen wurden die Kldger und ihr Vater von dem Nachbarn ver-
klagt (Vorprozefl). Die Klager haben dem Beklagten in diesem
den Streit verkiindet. Im Vorprozef wurde von Landgericht und
Oberlandesgericht festgestellt, daB die streitige Bdschung
nicht standsicher ist, weil sie zu steil gestaltet wurde, so
daf3} von ihr eine Gefdhrdung fiir das Nachbargrundstiick aus-
geht. Demgemdf wurden die Kladger zur sachgerechten Sicherung

des Hangs verurteilt.

Fiir die zu steile Gestaltung des Hangs machen die Kla-
ger den Beklagten als Architekten verantwortlich. Soweit die
Sache noch Gegenstand des Rechtsstreits ist, verlangen sie
von ihm insgesamt 35.780 DM, n&mlich Baukosten der Sanierung
des Hangs, ferner weitere 5.000 DM fiir die erforderlichen
statischen Unterlagen, jeweils zuziiglich Zinsen. Wegen
dieser Forderung hat das Landgericht der Klage stattgegeben,
das Oberlandesgericht hat die dagegen gerichtete Berufung

des Beklagten insoweit zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich
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Tatbestand:

Die Kladger waren zusammen mit ihrem zwischenzeitlich
verstorbenen Vater Eigentiimer von Grundstiicken in B., auf
denen unter Mitwirkung des beklagten Architekten zwei Dop-
pelhduser errichtet wurden. Die vorgelagerten Grundstiicke,
die ebenfalls den Klagern gehdren, sind als Park- bzw. Ver-
kehrsfldache aufgeschiittet und bestehen im iibrigen aus einer
steilen B&schung, die zum Nachbargrundstiick der Eheleute N.
abfallt.

Wegen Verdnderungen der B&schungen im Zuge der Baumafi-
nahmen wurden die Kldger und ihr Vater von dem Nachbarn ver-
klagt (Vorprozefl). Die Kladger haben dem Beklagten in diesem
den Streit verkiindet. Im VorprozeBl wurde von Landgericht und
Oberlandesgericht festgestellt, daB die streitige B&schung
nicht standsicher ist, weil sie zu steil gestaltet wurde, so
daB von ihr eine Gefdhrdung fir das Nachbargrundstiick aus-
geht. DemgemdfB wurden die Klager zur sachgerechten Sicherung

des Hangs verurteilt.

Fiir die zu steile Gestaltung des Hangs machen die Kla-
ger den Beklagten als Architekten verantwortlich. Soweit die
Sache noch Gegenstand des Rechtsstreits ist, verlangen sie
von ihm insgesamt 35.780 DM, ndmlich Baukosten der Sanierung
des Hangs, ferner weitere 5.000 DM fiir die erforderlichen
statischen Unterlagen, jeweils zuziliglich Zinsen. Wegen
dieser Forderung hat das Landgericht der Klage stattgegeben,
das Oberlandesgericht hat die dagegen gerichtete Berufung

des Beklagten insoweit zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich



die urspriinglich weitergehende, jedoch nur in diesem Umfang
angenommene Revision des Beklagten, die die Kldger zuriickzu-

weisen bitten.

Entscheidungsgriinde:

Zu den Anspriichen, hinsichtlich derer die Revision an-

genommen worden ist, fiihrt das Berufungsgericht aus:

Der Beklagte sei den Kldgern gemdB § 635 BGB zum Scha-
densersatz verpflichtet. Die Kl&agerin zu 2 habe die geltend
gemachten vertraglichen Schadensersatzanspriiche durch Abtre-
tung wirksam miterworben, der Kldger zu 1 habe nadmlich die
von ihm unter der Firma E@Jllllll OG erworbenen vertrag-
lichen Schadensersatzanspriiche gegen den Beklagten wirksam
auf die Klagerin zu 2 mitiibertragen. Auch stehe zu Lasten
des Beklagten aufgrund der Streitverkiindungswirkung
rechtskrdftig fest, dafB er die Steilheit des Hangs und seine
unzureichende Befestigung zu verantworten habe. Deshalb sei
er verpflichtet, die Kosten der Sicherung des Hangs in
vollem Umfang zu zahlen, und zwar einschlieBlich der Kosten
fiir den Statiker. Schliefllich wende sich der Beklagte auch
vergeblich dagegen, daB er zur Zahlung von Mehrwertsteuer

auf die Sanierungskosten verurteilt sei. Die Kldger seien



zum Abzug von Vorsteuer nicht berechtigt. Eine méglicher-
weise bestehende Abzugsberechtigung der Firma des Klagers
2zu 1 sei unerheblich. Der Kldger zu 1 selbst sei immer For-
derungsinhaber gewesen und die Kl&agerin zu 2 leite ihre Be-

rechtigung von ihm her.

Dagegen wendet sich die Revision des Beklagten mit Er-

folg.

IT.

1. Zu Unrecht allerdings beanstandet die Revision die
Aktivlegitimation der Klager. Die Mitilibertragung vertrag-
licher Anspriiche auf die Kldgerin zu 2 war grundsdtzlich
méglich. Auch bestehen keine Bedenken gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, dafl die streitgegenstandlichen Anspriiche
dem Kladger zu 1 noch zustanden. Die vom Berufungsgericht fir
richtig gehaltene Auslegung der Abtretungsvereinbarungen mit
Dritterwerbern war méglich und ist rechtsfehlerfrei.

2. Vergeblich wendet sich der Beklagte auch gegen die
vom Berufungsgericht zu seinen Lasten angenommene Streitver-
kiindungswirkung des Vorprozesses. Es kann dahinstehen, ob
die von der Revision geltend gemachten Mangel der Streitver-
kiilndung iiberhaupt geeignet sind, die Streitverkiindungswir-
kung zu beeintrachtigen. Denn jedenfalls hadtte der Beklagte
diese Mdngel in der ersten miindlichen Verhandlung des vor-
liegenden Prozesses geltend machen miissen. Da er das nicht
getan hat, ist er mit diesen Einwendungen prékludiert
(BGHZ 96, 50, 52/53).



Wie das Berufungsgericht somit zu Recht angenommen hat,
mufl der Beklagte seine im VorprozeB festgestellte Verant-
wortlichkeit fiir den Zustand des Hangs gegen sich gelten

lassen.

3. Bei der Berechnung der damit dem Grunde nach fest-
stehenden Schadensersatzanspriiche kann dem Berufungsgericht
jedoch nicht gefolgt werden. Wie die Revision mit Recht be-
anstandet, hat das Berufungsgericht verkannt, daB bei der
hier gegebenen Fallgestaltung wesentliche Teile der Sa-
nierungskosten und zumindest ein grofler Teil der Statiker-
kosten sogenannte Sowiesokosten darstellen. Auch reichen die
Griinde des Berufungsgerichts nicht hin, den Kldgern die ge-

forderte Mehrwertsteuer zuzubilligen.

a) Das Berufungsgericht hdlt die gesamten Kosten der
Hangsanierung fiir Schaden, den der Beklagte durch Verletzung
vertraglicher Pflichten verursacht habe. Es leitet dies dar-
aus her, daB der Beklagte den Hang erst unsicher gemacht
habe. Damit verkennt es die hier gegebene Lage. Es ist zwar
richtig, daB der Beklagte die bestehende Gestaltung des
Hangs zu verantworten hat. Das Berufungsgericht iibersieht
aber, daB die Steilheit des Hangs nach Sachlage Vertragsin-
halt und somit als solche das Ergebnis der von dem Klager
zu 1 gewlinschten Planung war, und zwar mit dem Ziel, eine
m8glichst grofe nutzbare Grundstiicksfladche zu gewinnen.
Dieses Ziel konnte aber auf sachgerechte Weise nur mit er-
heblich hSheren Kosten erreicht werden, als die Kldger zu-
ndchst aufgewendet haben. Ginge es nur um die Beseitigung
des vom Beklagten zu verantwortenden gefdhrlichen Zustandes,

konnte der Hang auch wieder abgetragen werden.



Die Kladger konnen somit als Schadensersatz nur die
Kosten verlangen, die dadurch entstehen oder entstanden
sind, daf3 der Hang so, wie er gestaltet ist, unzureichend
befestigt worden ist. Es sind dies von den im vorliegenden
Rechtsstreit geltend gemachten Kosten u.a. die Kosten einer
erneuten Baustelleneinrichtung, soweit sie nicht durch auf-
wendigere technische Gestaltung bedingt sind, ferner die
Kosten der Beseitigung der unsachgemdfen derzeitigen Kon-

struktion.

Nicht dagegen kdénnen die Kldger als Schadensersatz die
Kosten einer Konstruktion der Hangbefestigung verlangen, die
bei sachgerechtem Vorgehen ohnehin angefallen waren. Nach
standiger Rechtsprechung des Senats darf der Anspruchsgegner
eines Schadensersatzanspruchs wie auch der Auftragnehmer im
Rahmen eines Gewdhrleistungsanspruchs nicht mit Kosten be-
lastet werden, um die das Werk bei ordnungsgemédfler Ausfih-
rung von vornherein teurer geworden widre (sogenannte Sowie-
sokosten; Senatsurteile vom 29. Oktober 1970 - VII ZR 14/69
= BauR 1971, 60, 62; vom 24. Mai 1973 - VII 2R 92/71 -;
Schdfer/Finnern Z 3.01 Bl. 512, 514 insoweit in BGHZ 62, 28
nicht abgedruckt; Senatsurteil vom 23. September 1976
- VII ZR 14/75 = BauR 1976, 430, 432). Das sind hier die
Kosten, die fiir eine ordnungsgemdfle Sicherung des in dieser
Form vorgesehenen und geplanten steilen Hangs angefallen
wdren. Dazu gehdren neben den hier notwendigen Baukosten die
darauf entfallenden Statikerkosten, denn auch diese sind
Kosten der neuen Konstruktion so, wie sie beil sachgerechtem

Verhalten des Beklagten ohnehin erforderlich gewesen wdren.



b) Fiir das Revisionsverfahren zu unterstellen ist, daB
fir die Vertragspartnerin des Beklagten, die Firma EQj-
S 0G, die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir den Vor-
steuerabzug vorgelegen haben. Auf dieser Grundlage ist die
Zubilligung von Mehrwertsteuer durch das Berufungsgericht
nicht haltbar. Der Schadensersatzanspruch der Kldger kann
sich hinsichtlich der Mehrwertsteuer nicht dadurch erhd&hen,
daf3 der Kladger zu 1 nicht unter seiner Firma klagt, noch
auch dadurch, dafl er den Anspruch auf die Klagerin zu 2

mitiibertragen hat.

III.

Nach alledem kann das Berufungsurteil im Umfang der An-

nahme nicht bestehenbleiben. Es ist aufzuheben.

Da weitere Feststellungen erforderlich sind, ist die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen, das auch iiber die gesamten
Kosten der Revision zu entscheiden haben wird. Bei der neuen
Behandlung der Sache wird das Berufungsgericht, gegebenen-
falls unter sachverstandiger Beratung, zu priifen haben, wie



die von den Sachverstdndigen im einzelnen angesetzten Kosten
auf durch den Beklagten zu ersetzende Mehrkosten und auf von

den Kldgern zu tragende Sowiesokosten zu verteilen sind.

Lang Bliesener Quack

HaR Hausmann
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