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Karlsruhe, 9. Oktober 2017
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WohnenNRW GmbH ./.Lucht u. a.
BGH Az.: VII ZR 146/17

Schr geehrter Herr Dr. Bogatzki,

wir nehmen Bezug auf Thre Nachrichten vom 02.10.2017 und 05.10.2017 und teilen mit,
dass wir mit dem in Abschrift anliegenden Schriftsatz wunschgemiii die Nichtzulas-
sungsbeschwerde im vollen Umfang der Beschwer begriindet haben. Eine Reduzierung
um die hinterlegte bzw. ausgekehrte Sicherheit konnten wir nicht vornehmen.

Die Entscheidung des Senats ist nun abzuwarten. Vom Fortgang des Verfahrens werden
wir Sie unterrichtet halten.

Mit freundlichen Griillen

Rechtsanwiltin
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Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung

In Sachen

WohnenNRW GmbH

beziehen wir uns auf unseren Schriftsatz vom 30.06.2017.

Wir beantragen fiir die Beklagte, Widerklédgerin und Beschwerdefiihre-

rin,

1. die Revision gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 13.06.2017 - [-23 U 87/16 - zuzulassen;

nach Zulassung der Revision,

2. das Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 13.06.2017 - I-
23 U 87/16 - aufzuheben und nach den von der Beklagten in der
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Berufungsinstanz zuletzt gestellten Schlussantrigen (BU 5 f) zu
entscheiden;

hilfsweise zu 2.,

den Rechtsstreit im Umfang der Authebung zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverwei-
sen.

Begriindung:

Kliger und Beklagte streiten mit Klage und Widerklage um Honoraran-
spruch und Schadensersatz aus einem Architektenvertrag.

I. Der Kldger begehrt mit sciner Klage die Zahlung von Architekten-
honorar fiir die Leistungsphasen 1 bis 4 gemill HOAI fiir zwei Bauvor-
haben in Diisseldorf und Hilden in Hhe von insgesamt 130.870.28 Eu-
ro. Die Beklagte hat erstinstanzlich zuniichst bestritten, dem Kliger
Planungsaufirige erteilt zu haben. Sie hat zudem hilfsweise mit Gegen-
forderungen aus beiden Bauvorhaben die Aufrechnung erklirt (Vorbe-
haltsurteil, S. 4, 5, GA 564, 565).

Die Beklagte ist durch Vorbehaltsurteil des Landgerichts verurteilt wor-
den, das beanspruchte Architektenhonorar an den Klédger zu zahlen. Die
Entscheidung iiber die in erster Instanz erkldrten Aufrechnungen wurde
dem Nachverfahren vorbehalten (Vorbehaltsurteil, S. 2, 3, GA 562,
563).

2. Nur wegen der auf Schadensersatz gerichteten Gegenanspriiche in
Bezug auf das Bauprojekt in Hilden hat die Beklagte das Nachverfahren
betrieben (Schriftsatz der Beklagten vom 01.07.2011, S. 2, GA 614; Be-



rufungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 3 letzter Absatz, GA 1349),

Die Beklagte ist der Auffassung, dass aufgrund von Planungsfehlern des
Kldgers bei dem Bauvorhaben in Hilden die Tiefgarage fiir grofie Fahr-
zeuge nicht nutzbar sei. Deshalb entstiinden ihr erhebliche Kosten fiir
die Beseitigung der Planungsfehler, zudem hétten ihre Mieter die Stell-
platzmiete gemindert.

Die Beklagte hat in erster Instanz Gegenanspriiche in Héhe von insge-
samt 971.129,35 Euro geltend gemacht. Hiervon entfallen 943.033,35
Euro auf die Beseitigung der Planungsfehler. Den Restbetrag in Hohe
von 28.096,00 Euro beansprucht sie als Schadensersatz fiir ihr gegen-
{iber erfolgte Mietminderungen der Wilhelm-Fabry GmbH, der Radprax
GmbH sowie der Medisport GmbH (Schriftsatz der Beklagten vom
01.07.2011, S. 7, 8, GA 619, 620; Berufungsbegriindung vom
22.09.2016, S. 19, 20, GA 1365, 1366).

In Hohe von 164.328,52 Euro hat die Beklagte die Aufrechnung gegen
die Klageforderung zzgl. Zinsen erklért. Den tiberschielenden Betrag in
Hohe von 806.800,83 Euro hat sie mittels Widerklage gegeniiber dem
Kldger geltend gemacht (BU 4, Schriftsatz der Beklagten vom
01.07.2011, 8. 1, GA 613).

Das Landgericht hat Beweis erhoben u.a. durch Einholung zweier
Sachverstindigengutachten des Dipl.-Ing. Helmut Miiller (Gutachten
vom 12.11.2013, GA 1036 ff.,, sowie vom 29.06.2015, GA 1213 {f.).

Der Sachverstiindige hat anhand der Genehmigungsplanung des Klédgers
(Protokoll vom 27.08.2014, S. 8, GA 1124) in seinem Gutachten vom
12.11.2013 ausgefiihrt, von der Forschungsgesellschaft fiir Stralien- und
Verkehrswesen werde darauf hingewiesen, dass bei der Anwendung
von Schleppkurven zusitzliche seitliche Toleranzen beriicksichtigt wer-
den sollten. In der Regel sollte dabei eine Toleranz von 50 ¢cm eingehal-
ten werden. Bei eingeschrinkten Bewegungsspielrdumen kénne diese
auf 25 om reduziert werden.



Weder bei Ein- noch Ausfahrt iiber die Tiefgaragenrampe werde eine
Toleranz von 50 ¢m eingehalten. Auch eine Toleranz von 25 cm werde
selbst bei ,,optimaler” Fahrweise zumindest an 2 Punkten bei der Aus-
fahrt unterschritten. Der minimale seitliche Abstand betrage nur etwa 23
cm. Die Befahrbarkeit der Rampe sei eingeschrinkt (Gutachten des
Sachverstindigen Dipl.-Ing. Helmut Miiller vom 12.11.2013, S. 9, 10,
GA 1044, 1045). Allerdings sei auch denkbar, dass die Bauteile im
Rahmen einer Ausfiihrungsplanung schlanker wiirden, so dass sich
dadurch eine Verbesserung der Befahrbarkeit ergeben konnte (Gutach-
ten des Sachverstiindigen Dipl.-Ing. Helmut Miiller vom 12.11.2013, S.
12 £, GA 1047 f.).

In seinem Erginzungsgutachten vom 29.06.2015 fiihrt der Sachverstiin-
dige aus, dass zwar erhebliche Umplanungen zwischen der Genehmi-
gungsplanung des Kligers und der tatsiichlich ausgefithrten Tiefgarage
bestiinden. Diese von den Umplanungen erfassten Bereiche hitten je-
doch weder eine positive noch eine negative Auswirkung auf die Be-
fahrbarkeit der Rampe. Die jeweils mafigeblichen Punkte an der Innen-
ecke des Rampenknicks sowie die davor bzw. dahinter liegenden Punk-
te auf der gegentiberliegenden Rampenwand unterschieden sich nicht
wesentlich zwischen der Genehmigungsplanung des Kldgers und dem
vor Ort gefertigten Aufmal. Sowohl fiir die Ein- als auch flir die Aus-
fahrt wiirden die fiir eine problemlose Befahrbarkeit anzustrebenden 50
cm Seitenabstand nicht eingehalten. Die ausgefithrte Rampe sei nach
den Mafigaben der Forschungsgesellschaft fiir Stralen- und Verkehrs-
wesen nur eingeschrinkt befahrbar (Gutachten vom 29.06.2015, S. 10,
11, GA 1222, 1223).

Durch das Schlussurteil des Landgerichts ist das Vorbehaltsurteil fiir
vorbehaltlos erkldrt und die Widerklage abgewiesen worden (Schlussur-
teil, 8. 2, GA 1296).

Das Landgericht hat unter Bezugnahme auf die Ausfithrungen des
Sachverstindigen Miiller festgestellt, dass sowohl nach der Genehmi-



gungsplanung des Kligers als auch nach dem tatséchlichen Bauzustand.
jedenfalls bei der Ausfahrt aus der Tiefgarage infolge eines Knicks auf-
grund der Fahrbahnbreite das Mindestmall von 25 cm seitlichen Ab-
stands an zwei Punkten unterschritten werde und deswegen nach den
cinschldgigen technischen Vorschrifien nur eine beschriinkte Befahr-
barkeit gegeben sei (Schlussurteil, S. 7, GA 1301).

Gleichwohl, so das Landgericht, schulde der mit der Genehmigungspla-
nung beauflragte Architekt nur eine dauerhaft genehmigungsfihige Pla-
nung. Dass die Unterschreitung des Mindestabstands an zwei Punkten
die Genehmigungsfihigkeit der Planung des Klédgers gefihrde, sei un-
geachtet der Tatsache, dass die Genehmigung tatsidchlich erteilt worden
sei, weder vorgetragen noch ersichtlich (Schlussurteil, 8. 7, GA 1301).

Den Feststellungen des Landgerichts zufolge ist die Durchfahrtsbreite
sowohl nach Planung des Kldgers als auch nach den tatsichlichen Auf-
malien in etwa gleich gebliecben, wobei die Beklagte in diesem Bereich
bauliche Veriinderungen vorgenommen habe, indem die Wandstérke
gegeniiber der Genehmigungsplanung des Kldgers verringert, sich ande-
rerseits infolge der Aufbringung einer Wirmeddmmung letztlich aber
wieder dieselbe Durchfahrtsbreite ergeben habe. Allein durch die tat-
siichliche Verringerung der Wandstirke ohne die aufgebrachte Wirme-
didmmung wire der Mindestabstand von 25 cm bei mittiger Durch-
fahrtskurve auch in Héhe des Knicks eingehalten worden (Schlussurteil,
S. 8, GA 1302).

Hinsichtlich des Parkliftsystems Wohr Parklift 340-155/150 ist das
Landgericht nach durchgeflihrter Zeugenvernehmung zu der Uberzeu-
gung gelangt, dass im Rahmen eines Vorgesprichs zwischen den Par-
teien bewusst die kleinere Ausflihrungsvariante gewihlt worden sei und
der Beklagten deshalb keine Anspriiche zustiinden (Schlussurteil, S. 6,
GA 1300).

3. Gegen die Entscheidung des Landgerichts hat die Beklagte Beru-
fung eingelegt.



a) Sie meint, der Kldger habe die Tiefgarage fehlerhaft dergestalt ge-
plant, dass lediglich das Parkliftsystem Wohr Parklift 340-155/150 da-
rin habe eingebaut werden kénnen.

Das Landgericht sei zu Unrecht zu dem Ergebnis gelangt, dass die Be-
klagte dem Kliger das Parklifisystem im Rahmen eines Gesprichs im
September 2007 vorgegeben habe. Der Klédger hitte vielmehr, seiner ei-
genen Bestiitigung aus einer E-Mail vom 01.08.2007 folgend (Anlage B
22. GA 622), die Tiefgarage so zu planen gehabt, dass darin 40 komfor-
table Tiefearagenstellplitze als Doppelparker ohne Neigung bis 2,6 t.
hitten Platz finden miissen.

Noch mit Schreiben vom 24.09.2007 (GA 1130) habe der Klédger ihr
gegeniiber bestiitigt, dass er tatsdchlich 40 grofie Plitze als Doppelpar-
ker bis 2.6 t. seiner Planung zugrunde gelegt habe (Berufungsbegriin-
dung vom 22.09.2016, S. 9, 10, GA 1355, 1356).

Dem entgegen habe der Klidger die Tiefgarage so geplant, dass lediglich
das Parkliftsystem Wohr Parklift 340-155/150 habe eingebaut werden
konnen. Die Mehrzahl gingiger Mittelklassekombis oder Gelidndewa-
gen iiberschritten die fiir dieses Parksystem geltenden Hochstmalie. Es
sei zudem auf eine zulidssige Hochsttraglast von 2,0 t. begrenzt. Der
Mieter Dr. Olkonomopoulos kénne selbst mit seinem Opel Zafira das
Parksystem nicht benutzen (Berufungsbegriindung vom 22.09.2016. S.
7, 8, GA 1333, 1354).

Zudem sei die Zufahrt der Tiefgarage durch den Kliger fehlerhaft ge-
plant. Kombis der Mittel- und Oberklasse konnten in die Tiefgarage
nicht einfahren. Nach den Hinweisen der Forschungsgesellschaft fiir
Straffen- und Verkehrswesen seien bei der Anwendung von Schlepp-
kurven seitliche Toleranzen von 50 cm zu beriicksichtigen. Nur bei ein-
geschriinkten Bewegungsspielriumen kénnten diese auf 25 cm redu-
ziert werden. Es habe bei der Planung des Luxuswohnhauses keine Ver-
anlassung dazu bestanden, von eingeschriinkten Bewegungsspielrdumen



auszugehen (Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 15, GA 1361).

Die Beklagte hat ihre Anspriiche auf Ersatz der Mangelbeseitigungskos-
ten im Berufungsverfahren auf 792.465,00 Euro netto beziffert, den ihr
entstandenen Mietausfallschaden mit 28.096,00 Euro. Insgesamt fordert
sie 820.561,00 Euro (Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 20, GA
1366).

Nach Aufrechnung gegen den Honoraranspruch des Kldgers zzgl. Zin-
sen in Hohe von 164.328,52 Euro verbleibt ein Betrag in Hdéhe von
656.232.48, den sie mit ihrer Widerklage zuletzt verfolgt (Berufungsbe-
griindung vom 22.09.2016, S. 2, 20, GA 1348, 1366).

b) Der Kldger meint, er haben den Parklift Wéhr 340-155/150 auf
Wunsch der Beklagten seiner Planung der Tiefgarage zugrunde gelegt.
Zudem sei die Grofe der Parklifte erst in der Ausfiihrungsplanung fest-
zulegen. Die Nutzung der Parklifte sei fiir die allermeisten Fahrzeuge
mdglich. Die Planung der Rampe sei nicht mangelhaft; ferner sei die
Tiefgaragenzufahrt durch die Beklagte in der Folge umgeplant worden
(BU 6).

¢) Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewie-
sen (BU 2). Es hat festgestellt, dass die Rampe (bis auf zwei Punkte)
den Anforderungen entspreche, sofern auf einen Mindestabstand von 25
cm abgestellt werde (BU 16 unterer Absatz).

Auch wegen dieser Unterschreitung des Mindestabstands liege aber
keine fehlerhafte Entwurfsplanung vor, weil tiber die endgiiltigen Malfie
der Tiefgarage und die Detailausfiihrung des Knicks noch im Rahmen
der Ausflihrungsplanung habe entschieden werden kénnen. Da die Ent-
wurfsplanung noch keine endgiiltige Planung darstelle, konne fiir das
Leistungssoll der Entwurfsplanung nicht ohne weiteres gefordert wer-
den, dass diese allen Regeln der Technik entspreche und zu einer ohne
weiteres funktionalen Losung fithre (BU 16 unterer Absatz).



Dass das Landgericht im Hinblick auf die Parklifte den Bekundungen
des fritheren Geschiftsfithrers der Beklagten, des Zeugen Dr. Bogatzki,
nicht gefolgt sei, kénne schon angesichts des wechselhaften und wider-
spriichlichen Vortrags der Beklagten nicht beanstandet werden (BU 7).

4. Mit ihrer Nichtzulassungsbeschwerde verfolgt die Beklagte ihr Be-
gehren weiter.

1.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist zuldssig, weil der Wert der mit der
Revision geltend zu machenden Beschwer 20.000 Euro iibersteigt, § 26
Nr. 8 Satz | EGZPO.

Mit der Revision wird die Beklagte und Widerkldgerin ihre Berufungs-
antrige weiterverfolgen.

Vor dem Berufungsgericht hat sie u.a. beantragt, unter Aufhebung des
Schlussurteils des Landgerichts dessen Vorbehaltsurteil aufzuheben,
durch das sie zur Zahlung von 130.870,28 Euro an den Kliger verurteilt
wurde und dessen Klage abzuweisen (Berufungsbegriindung vom
22.09.2016, S. 2, GA 1348).

Sie beansprucht auferdem Mangelbeseitigungskosten zuletzt in einer
Gesamthshe von 792.465,00 Euro sowie Schadensersatz fiir ihr gegen-
{iber erklidrte Mietminderungen in Hohe von 28.096.00 Euro. In der
Summe macht sie damit Gegenrechte in Héhe von 820.561,00 Euro gel-
tend (vgl. Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 20, GA 1366).

In Hohe von 164.328,52 Euro hat sie die Aufrechnung gegeniiber der
Klageforderung zzgl. Zinsen erklrt.

Den verbleibenden Betrag in Héhe von 656.232,48 Euro begehrt sie
vom Kliger mit ihrer Widerklage (BU 5, 6: Berufungsbegriindung vom
22.09.2016, S. 2, 20, GA 1348, 1366).



Der Beschwerdewert des § 26 Nr. 8 Satz | EGZPO ist damit weit {iber-
schritten.

II1.

Das angefochtene Urteil begegnet durchgreifenden, zulassungsrelevan-
ten Bedenken, weil das Berufungsgericht

- entgegen § 398 Abs. 1 ZPO und § 286 Abs. 1 ZPO den vor dem
Landgericht vernommenen Zeugen Dr. Bogatzki nicht erneut
VErnominern,

- eine durch das Landgericht festgestellte Tatsache entgegen § 529
Abs. 1 Nr. 1 ZPO seiner Entscheidung zugrunde gelegt
sowie

- rechtsfehlerhaft angenommen hat, dass die Genehmigungspla-
nung des Architekten nicht zwangsldufig den allgemein aner-
kannten Regeln der Technik entsprechen miisse.

Die Revision ist deshalb zur Sicherung der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung (§ 543 Abs, 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) zuzulassen.

Im Einzelnen:

1. Die Zulassung der Revision ist zunichst deshalb geboten, weil das
Berufungsgericht den Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehdr
verletzt und damit gegen Art. 103 Abs. 1 GG verstolen hat, indem es
den Zeugen Dr. Bogatzki nicht erneut vernommen hat.

Es ist verfahrensfehlerhaft zu der Annahme gelangt, dass das Landge-
richt der Aussage des Zeugen Dr. Bogatzki keinen erheblichen Beweis-
wert habe zumessen miissen (BU 9). Es meint, bereits aufgrund des
wechselhaften und widerspriichlichen Vortrags der Beklagten sei es
nicht zu beanstanden, dass das Landgericht der Aussage des Zeugen Dr.
Bogatzki nicht gefolgt sei (BU 7).
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Damit hat das Berufungsgericht gegen § 398 Abs. 1 ZPO und den
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme verstoflen, § 286
Abs. 1 ZPO, sowie zugleich den Anspruch der Beklagten auf rechtliches
Gehor verletzt, Art. 103 Abs. 1 GG,

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss die
Vernchmung eines Zeugen wiederholt werden, wenn das Berufungsge-
richt die Aussage eines Zeugen anders oder zwar gleich, aber nicht mit
gleichgerichteten Erwiigungen beurteilen maéchte oder der Aussage auch
nur ein anderes Gewicht oder eine andere Tragweite beimessen will.

BGH, Beschluss vom 20.11.2014 - IX ZR 31/13, juris
Rn. 7;

< BGH, Urteil vom 29.05.1991 - XII ZR 119/90, juris
Rn. 16 a.E.

So liegl es hier:

a) Das Landgereicht ist zu der Uberzeugung gelangt, dass tiber die
Parklifte zwischen den Parteien in einem Vorgespridch gesprochen und
bewusst die kleinere Ausfiihrungsvariante gewihlt worden sei (Schluss-
urteil, S. 5 letzter Absatz, GA 1299).

Es meint, die Aussagen der Zeugen Dr. Bogatzki und Winkler liefien
sich zwar zu der Frage, ob iiber die Verwendung von niedrigeren Dop-
pelparkern gesprochen worden sei, nicht widerspruchsfrei miteinander
in Einklang bringen. Den Aussagen lieflen sich jedoch keine Anhalts-
punkte dafiir entnehmen, dass einer der Zeugen die Unwahrheit gesagt
habe, auch wenn der Zeuge Deutmark (das Landgericht meint offen-
sichtlich den Zeugen Winkler) aufgrund seines Aufiragsverhiltnisses
zum Klidger und der Zeuge Dr. Bogatzki als damaliger Geschiiftsfithrer
der Beklagten zu den Parteien jeweils in einem besonderen Nihever-

hiltnis stiinden.



- 1]

Im Folgenden hat das Landgericht dem Zeugen Winkler den Vorzug
gegeben (Schlussurteil, S. 6. GA 1300): Es sei nicht auszuschliel3en,
dass bei den Zeugen Dr, Bogatzki und Deutmark, die anders als der
Zeuge Winkler in der Folge mit den Parkliften nicht mehr befasst wa-
ren, aufgrund des Zeitablaufs fehlerhafie Erinnerungen entstanden sei-
en, withrend die Verwendung der Parklifte fiir den Zeugen Winkler von
besonderer Bedeutung gewesen und diesem deshalb zu folgen sei.

Demgegeniiber meint das Berufungsgericht, dass den Angaben des
Zeugen Dr. Bogatzki bereits von vornherein nicht ohne weiteres Glau-
ben geschenkt werden konne: Dass das Landgericht der Aussage des
Zeugen Dr. Bogatzki nicht folgte, sei schon angesichts des wechselhat-
ten und widerspriichlichen Vortrags der Beklagten nicht zu beanstan-
den. Die Beklagte habe mehrfach unter Verstol gegen ihre Wahrheits-
pflicht vorgetragen, um unabhingig von den zur Aufrechnung gestellten
Forderungen eine Abweisung der Klage zu erreichen. Danach kénne
auch den Bekundungen ihres chemaligen Geschiftsfithrers nicht ohne
weiteres Glauben geschenkt werden. Auch wenn es einer Partei nicht
verwehrt sei, neue Erkenntnisse vorzutragen und ihren Vortrag zu modi-
fizieren, konne dies gleichwohl bei der Beweiswiirdigung beriicksichtigt
werden (BU 7).

Damit hat das Berufungsgericht, ohne sich einen perstnlichen Eindruck
von dem Zeugen Dr. Bogatzki zu verschaffen, dessen Aussage ein ande-
res Gewicht beigemessen als das Landgericht. Es hat ferner dessen
Glaubwiirdigkeit strukturell anders beurteilt. Denn das Landgericht hat
der Aussage des Zeugen Dr. Bogatzki gerade keine Anhaltspunkte dafiir
entnehmen kénnen, dass dieser die Unwahrheit gesagt habe. Es wiirdigt
sogar ausdriicklich die ehemalige Geschéfisfiihrereigenschaft des Zeu-
gen und zweifelt gerade nicht an dessen Glaubwiirdigkeit aufgrund die-
ses Umstands (Schlussurteil, S. 6, GA 1300).

Dann durfte das Berufungsgericht jedoch nicht im Hinblick auf diese
frithere Tétigkeit und den wechselhaften Vortrag der Beklagten den Be-
kundungen des Zeugen Dr. Bogatzki ein geringeres Gewicht beimessen,
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ohne sich einen perstnlichen Eindruck von dem Zeugen zu verschaffen.
Hierin liegt sowohl ein Verstol gegen § 398 Abs. 1 ZPO als auch das
Gebot der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme, § 286 Abs. 1 ZPO,
weil diese Annahme des Berufungsgerichts nicht in einer unmittelbaren
personlichen Wahrnehmung durch einen (erstinstanzlichen) Richter eine
Stiitze findet. Es mangelt damit zugleich an einer tragfihigen Grundlage
fir die Entstehung der persénlichen Gewissheit des Richters an dieser
Glaubwiirdigkeitsbeurteilung, die § 286 ZPO verlangt.

o Vgl BGH, Urteil vom 10.02.1981 - X ZR 78/79, juris
Rn. 23.

Im Hinblick auf die Wiirdigung der Glaubwiirdigkeit des Zeugen fehlt
es damit an gleichgerichteten Erwiigungen von Land- und Berufungsge-
richt,

o Vgl BGH, Urteil vom 23.06.1987 - VI ZR 213/86,
Jjuris Rn. 15;

o vgl. BGH, Urteil vom 29.05.1991 — XII ZR 119/90,
Juris Rn. 16 a.E.

Dieser Umstand muss zur Aufhebung des angefochtenen Urteils fithren.

b) Die nochmalige Vernechmung des Zeugen Dr. Bogatzki war auch
nicht deswegen entbehrlich, weil sich das Berufungsgericht im Rahmen
seiner Wilrdigung auf objektive Umstéinde zu stiitzen versucht.

aa) Der Annahme des Berufungsgerichts liegt eine unzuldssige Verall-
gemeinerung und blofie Vermutung zugrunde. Es gibt keinen Rechts-
satz, demzufolge aus dem wechselhaften Vorbringen einer Partei auf ei-
ne geringere Glaubwiirdigkeit eines Zeugen geschlossen werden kann.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war der Zeuge Dr.
Bogatzki bereits zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung vor dem
Landgericht nicht mehr Geschiiftsflihrer der Beklagten. Es ist unzulds-
sig, Zweifel an der Richtigkeit der Aussage eines Zeugen allein mit des-
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sen nur vermutetem Interesse am Ausgang des Rechtsstreits zu begriin-
den.

o BGH, Urteil vom 11.07.1990 - VIII ZR 366/89, juris
Rn. 11.

Diese Rechtsprechung muss fiir die Beurteilung der Bekundungen eines
Zeugen, der frither Geschiftsfithrer einer Partei war, ebenso Geltung
beanspruchen.

bb) Ferner beinhaltet dic Wiirdigung des Berufungsgerichts eine gegen
Art. 103 Abs. 1 GG verstoflende vorweggenommene Beweliswiirdigung:
Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass der Betroffene nur bis zum
23.04.2014 Geschiiftsfithrer der Beklagten war (BU 7). Wenn zum Zeit-
punkt der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht am
27.08.2014 (Protokoll vom 27.08.2014, GA 1117) dieses keine Zweifel
an der Glaubwiirdigkeit des Zeugen im Hinblick auf seine frithere Té-
tigkeit als Geschiifisfiihrer der Beklagten hatte, steht die erstmalige An-
nahme des Berufungsgerichts, den Bekundungen des Zeugen sei auf-
grund fritheren wechselhaften Vorbringens der Beklagten und seiner
chemaligen Geschiiftsfithrereigenschaft kein Glauben zu schenken (BU
7)., frei im Raum. Diese Wiirdigung fufit nicht auf einem unmittelbaren
richterlichen Eindruck von dem Zeugen. Es ist in der Rechtsprechung
anerkannt, dass das Berufungsgericht die personliche Glaubwiirdigkeit
cines Zeugen nicht anders als der Erstrichter beurteilen darf, wenn es
ihn nicht selbst gehdrt hat.

o BGH, Urteil vom 08.12.1976 — VIII ZR 108/75, juris
Rn. 13.

Es ist zudem unzulissig, dass das Berufungsgericht aus spéterem Vor-
trag der Beklagten, den diese nach dem 23.04.2014 gehalten hat, auf die
Unglaubwiirdigkeit des Zeugen zu schliefen versucht. Es darf nicht
aufgrund von spiiteren Schriftsdtzen der Beklagten grundlegende Zwei-
fel an den Bekundungen des Zeugen hegen, ohne sich von diesem einen
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personlichen Eindruck zu verschaffen (vgl. BU 7 unter Bezugnahme auf
den Schriftsatz vom 09.06.2016, GA 1284).

cc) Im Ubrigen machen auch objektive Umstinde nach gefestigter
héchstrichterlicher Rechtsprechung die Wiederholung einer Zeugenver-
nehmung nur dann entbehrlich, wenn sie weder die Urteilsfihigkeit, das
Erinnerungsvermégen oder die Wahrheitsliebe des Zeugen noch die
Vollstidndigkeit oder Widerspruchsfreiheit seiner Aussage betreffen.

o BGH, Urteil vom 16.03.2016 - VIII ZR 326/14, juris
Rn. 17

Hier geht es aber um die Wahrheitsliebe des Zeugen. Denn das Beru-
fungsgericht meint, gestiitzt auf den wechselhaften Vortrag der Beklag-
ten und die frithere Tatigkeit des Zeugen als Geschiftsfithrer, dessen
Bekundungen kénnten nicht ohne weiteres Glauben geschenkt werden

(BU 7).

dd) Der Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts und dem Schluss auf
die Unglaubwiirdigkeit des Zeugen Dr. Bogatzki liegen zudem unzu-
treffende Annahmen zugrunde. Auch hat das Berufungsgericht in die-
sem Zusammenhang erheblichen Vortrag der Beklagten tibergangen.

Die Beweiswiirdigung ist zwar grundsitzlich Sache des Tatrichters und
durch das Revisionsgericht nur eingeschrinkt Uberpriifbar. Revisions-
rechtlich nachpriifbar ist lediglich, ob sich der Tatrichter mit dem Pro-
zessstoff und den Beweisergebnissen umfassend und widerspruchsfrei
auseinandergesetzt hat, die Wilrdigung also vollstdndig und rechtlich
mdglich ist und nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssitze verstoft.

o BGH, Urteil vom 16.04.2002 - X ZR 28/01, juris Rn.
11.

Gemessen daran ist die Wiirdigung des Berufungsgerichts fehlerhaft.
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(1) Indem das Berufungsgericht allein aufgrund der friheren Titigkeit
des Zeugen Dr. Bogatzki als Geschifisfithrer der Beklagten und deren
gednderten Parteivortrags auf eine geringere Glaubwiirdigkeit des Zeu-
gen schlieft, legt es dessen Bekundungen von vornherein eine (negati-
ve) Indizwirkung bei, die diesen nicht zukommt. Damit hat das Beru-
fungsgericht gegen Denkgesetze verstoflen.

(2) Das Berufungsgericht hat sich auch nicht mit dem Prozessstoff um-
fassend und widerspruchsfrei auseinandergesetzt:

Das Berufungsgericht meint, die Beklagte habe zuniichst in Abrede ge-
stellt, den Kldger beaufiragt zu haben. Die Beklagte habe vorgetragen,
der Kldger habe die Abschlagszahlungen von ihr fiir eine beratende T&-
tigkeit im Vorfeld der Planung erhalten. Dieser Vortrag sei falsch gewe-
sen, wie dic Beklagte selbst eingerdumt habe. Diese habe erst nach Ver-
kiindung des Vorbehaltsurteils vorgetragen, den Kliger beauftragt zu
haben (BU 7).

Dies ist unzutreffend.

Die Beklagte hat bereits mit Schrifisatz vom 20.05.2011 ausgefiihrt,
dass ihr eigener Vortrag, sie hitte den Kldger nicht beauftragt, Uberholt
sei (Schriftsatz der Beklagten vom 20.05.2011, S. 2, GA 557 erster
Abs.). Ferner hat die Beklagte noch vor der Verkiindung des Vorbe-
haltsurteils vorgetragen, beziiglich beider Bauvorhaben die Planung des
Klidgers beziiglich der Tiefgaragen Ubernommen zu haben (Schriftsatz
der Beklagten vom 20.05.2011, S. 3, GA 558 letzter Abs.).

Damit hat sich das Berufungsgericht nicht umfassend und wider-
spruchsfrei mit dem Prozessstoff auseinandergesetzt.

(3) Soweit das Berufungsgericht Widerspriiche im Vortrag der Beklag-
ten daraus herzuleiten sucht, dass die Beklagte zundchst vorgetragen
habe, sie verwerte die Planung des Klégers nicht und ihr, der Beklagten,
seien keine Planungsleistungen iibergeben worden (BU 8), iibersicht das
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Berufungsgericht, dass sich der Vortrag der Beklagten in der ersten In-
stanz hierin nicht erschépfie.

Die Beklagte hat nimlich zundchst vorgetragen, womit sich das Beru-
fungsgericht nicht auseinandergesetzt hat, dass die HausbauNRW
GmbH die Auftraggeberin des Kligers gewesen und der Vertrag des-
halb nicht mit der Beklagten, sondern mit dieser GmbH zustande ge-
kommen sei (Schriftsatz der Beklagten vom 26.10.2010, S. 2, GA 270;
Protokoll des Landgerichts vom 28.06.2010, S. 1, GA 271). Diesen
Vortrag hat das Berufungsgericht entgegen Art. 103 Abs. 1 GG nicht
zur Kenntnis genommen.

Soweit die Beklagte im weiteren Prozessverlauf nicht mehr in Abrede
stellte, den Kldger mit der Planung beauftragt zu haben (vgl. Protokoll
vom 25.04.2017, S. 2, GA 1561), war dies lediglich die notwendige
Folge daraus, dass sie ihre Passivlegitimation nicht mehr bestritten hat.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es einer Partei
nicht verwehrt, ihren Vortrag im Verlauf des Rechtsstreits zu dndern.
Auch darf eine Partei im zweiten Rechtszug anders vortragen als in der
ersten Instanz, weil sie nicht an ihr erstinstanzliches Vorbringen gebun-
den ist. Entstehende Widerspriichlichkeiten im Parteivortrag kénnen al-
lerdings im Rahmen der Beweiswiirdigung Beachtung finden.

o BGH, Urteil vom 06.07.2017 - IX ZR 271/16, juris
Rn. 18, 19.

Diese Rechtsprechung wird vom Berufungsgericht im Ausgangspunkt
zwar zutreffend wiedergegeben (BU 7). Sie gestattet es ihm aber nicht,
yon einem geiinderten Parteivortrag auf die Unglaubwiirdigkeit cines
Zeugen zu schliefen, ohne sich von diesem einen personlichen Ein-
druck zu verschaffen, der bereits zum Zeitpunkt seiner Vernehmung vor
dem Landgericht nicht mehr Geschiftsfithrer der Partei gewesen ist und
an dessen grundsitzlicher Glaubwiirdigkeit das Landgericht keinen
Zweifel hegte.
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¢) Das angefochtene Urteil beruht auf der Verletzung des Anspruchs
der Beklagten auf rechtliches Gehor sowie der Verletzung der Unmit-
telbarkeit der Beweisaufnahme, § 286 Abs. 1 ZPO. Die gesamte Wiirdi-
gung steht unter dem verfahrensfehlerhaft erlangten Eindruck des Beru-
fungsgerichts, dem Zeugen Dr. Bogatzki kénne von vornherein nur eine
geringere Glaubwiirdigkeit zukommen. Es ist aber nicht ausgeschlos-
sen, dass das Berufungsgericht bei erneuter Vernehmung des Zeugen zu
einem fiir die Beklagte giinstigeren Ergebnis gelangt wire. Denn der
Zeuge Dr. Bogatzki hat entgegen dem Zeugen Winkler vor dem Land-
gericht bekundet, kein Datenblatt der Firma Wohr zu dem Gespriich im
September 2007 mitgenommen zu haben. Er habe Doppelparker fiir
grofie Autos gefordert, die keine Neigung aufweisen und gerade sind. Er
konnte fiir sich ausschliefien, dass es in dem Gesprich um einen konkret
einzubauenden Typus gegangen ist (Protokoll vom 27.08.2014, S. 5, 6,
GA 1121, 1122).

Es ist nicht ausgeschlossen, dass das Berufungsgericht sodann zu der
Annahme gelangt wire, das Parkliftsytem Wohr Parklift 340-155/150
hitte von dem Kliger bei dessen Planungsleistungen der Tiefgarage
nicht, schon gar nicht aufgrund einer Forderung der Beklagten, zugrun-
de gelegt werden miissen (Schriftsatz der Beklagten vom 22.09.2016, S.
7 letzter Abs., GA 1353). Uber die Behauptung der Beklagten, der Kli-
ger hatte komfortable Doppelparker ohne Neigung bis 2.6 t zu planen
gehabt (Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 6 letzter Abs.., GA
1352), hitte sodann Beweis erhoben und der hierzu vorgelegte Schrift-
verkehr zwischen dem Kliger und der Beklagten vom 01.08.2007 und
24.09.2007 in den Blick genommen werden miissen. Diesen eigenen
Mitteilungen des Klidgers zufolge hatte er 40 komfortable- bzw. 40 gro-
e Stellpldtze ohne Neigung fiir ein Gewicht bis 2,6 t seiner Planung
zugrunde gelegt.

Es ist naheliegend, dass das Berufungsgericht sodann zu dem Ergebnis
gelangt wiire, ggf. nach einer weiteren Beweisaufnahme zum Fil-
schungseinwand des Kldgers (vgl. Schrifisatz des Klédgers vom
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15.05.2017, S. 9, GA 1573), dieser hiitte die Planung der Tiefgarage so
gestalten miissen, dass entsprechend seinen eigenen Bestdtigungen auch
groBe Doppelparker, die ein Traggewicht von bis zu jeweils 2,6 t zulas-
sen, darin Platz finden.

Indem der Klidger dies versdumte, verletzte er seine Pflicht aus dem Ar-
chitektenvertrag. Die Beklagte hat unter Beweisantritt vorgetragen, dass
aufgrund der von dem Kldger geplanten Abmessungen der Einbau eines
groferen Parkliftsystems in der Tiefgarage nicht mehr moglich war
(Schriftsatz der Beklagten vom 19.04.2017, S. 3, GA 1554). Sie hitte
ansonsten grofere Doppelparksysteme der Firma Wohr eingebaut, die
in der Lage gewesen wiren, normale und groere PKW aufzunehmen
(Berufungsbegriindung vom 22.09.2017, S. 7, GA 1353; Schrifisatz
vom 20.05.2011, S. 2, GA 557 zweiter Abs.). Dann hitten die Mieterin-
nen der Beklagten die Stellplatzmicte nicht mindern kénnen (vgl.
Schriftsatz vom 11.04.2017, S. 3 ff., GA 1480 ff.) und es entstiinden
keine Mangelbeseitigungskosten im Hinblick auf die Tiefgaragenplitze.

2. Die Zulassung der Revision zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) ist auch deshalb
geboten, weil das Berufungsgericht gegen § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO ver-
stofien hat.

a) Das Berufungsgericht durfte seiner Entscheidung nicht die vom
Landgericht festgestellte Tatsache zugrunde legen, dass iiber die Park-
lifte zwischen den Parteien in einem Vorgesprich im September 2007
gesprochen und bewusst die kleinere Ausfiihrungsvariante des Parklifts
gewihlt worden sei.

Denn das Landgericht hat im Rahmen seiner Beweiswiirdigung weder
einen als falsch widerlegten Vortrag des Kldgers in der ersten Instanz,
noch die E-Mail des Kldgers vom 01.08.2007 (Anlage B 22, GA 622)
und das Schreiben des Kligers vom 24.09.2007 (GA 1130) berticksich-
tigt (vgl. Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 9, GA 1355).
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Das hiitte beim Berufungsgericht Zweifel i.S.d. § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
an der Vollstindigkeit und Richtigkeit der entscheidungserheblichen
Feststellungen des Landgerichts wecken miissen.

Solche Zweifel sind schon dann begriindet, wenn aus der Sicht des Be-
rufungsgerichts eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass im
Fall erneuter Beweiserhebung die erstinstanzlichen Feststellungen kei-
nen Bestand haben werden.

= BGH, Urteil vom 08.06.2004 - VI ZR 230/03, juris
Rn. 19,

Diese Voraussetzungen sind hier zu bejahen:

aa) Das Schreiben vom 24.09.2007 beinhaltet die Mitteilung des Kla-
gers, er habe 40 ,.groBe Plitze™ als Doppelparker mit einer Traglast von
bis zu jeweils 2,6 t geplant (GA 1130). In dem Schreiben heilit es, der
Bauantrag sei fertig gestellt (Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S.
10, GA 1356).

Vor diesem Hintergrund mussten sich dem Berufungsgericht Zweifel an
der Vollstindigkeit und Richtigkeit der Feststellungen des Landgerichts
crgeben:

Bestitigte der Klidger nach Fertigstellung des Bauantrags mit Schreiben
vom 24.09.2007, dass er ..groBe Pldtze™ mit einer Nutzlast bis 2,6 t ge-
plant habe, widerspricht dies der Feststellung des Landgerichts, dass in
einem Gespriich im September 2007, also wenige Tage zuvor, der Kli-
ger von der Beklagten beauftragt wurde, das kleinere Parkliftsystem
Wohr Parklift 340-155/150 seiner Planung zugrunde zu legen, das nur
eine Traglast von bis zu 2,0 t vorsieht und fiir diverse Mittelklasse-Pkw
aufgrund seiner Mafe nicht befahrbar ist.

Vor diesem Hintergrund ldsst sich die Mitteilung der Planung von 40
grofien Plitzen mit der vom Landgericht festgestellten Vereinbarung
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des kleineren Parklifts nicht in Einklang bringen.

Auch hat das Landgericht die E-Mail vom 01.08.2007 nicht beriicksich-
tigt (Anlage B 22, GA 622) und damit entscheidungserheblichen Vor-
trag der Beklagten iibergangen (vgl. Schriftsatz vom 01.07.2011, S. 4,
GA 616). In der E-Mail bestitigte der Klidger die mtindlich besproche-
nen Planungsleistungen, derzufolge er .40 komfortable TG-Stellplitze
als Doppelparker ohne Neigung bis 2,6 to™ seiner Planung zugrunde le-
gen sollte (Anlage B 22, GA 622).

Die Schreiben mussten deshalb Zweifel beim Berufungsgericht an der
Vollstindigkeit und Richtigkeit der Feststellungen des Landgerichts
wecken, weshalb eine Wiederholung der Beweisaufhahme erforderlich
war. In dem das Berufungsgericht dies unterlieB3, hat es gegen § 529
Abs. 1 Nr. 1 ZPO verstofien.

bb) Dem stehen auch nicht die Erwiigungen des Berufungsgerichts ent-
gegen, weshalb es die Wiederholung der Beweisaufnahme ablehnte.

(1) Soweit das Berufungsgericht mutmalt, es sei mdglich, dass der
Text des Schreibens vom 24.09.2007 aus der E-Mail vom 01.08.2007
iibernommen worden sei (BU 9 letzter Abs.), stellt es Uberlegungen an,
die von keiner Partei in den Prozess eingefiihrt wurden.

Der Klidger hat vorgetragen, dass das von der Beklagten vorgelegte
Schreiben vom 24.09.2007 eine Filschung sei; von ihm also nicht
stamme. Er hat nur hilfsweise vorgetragen, dass dem Schreiben auch
keinerlei Beweiswert zukomme (Schriftsatz des Kldgers vom
15.05.2017, 8. 9, GA 1573). Dass er den Text aus der E-Mail vom
01.08.2007 tibernommen habe, wurde weder von ihm noch von der Be-
klagten vorgetragen. Es beinhaltet einen Verstoll gegen Art. 103 Abs. 1
GG, wenn ein Gericht einen Geschehensablauf seiner Entscheidung zu-
grunde legt, den die Parteien nicht aufgestellt haben. Wére der Vortrag
des Kligers zutreffend, bei dem Schreiben vom 24.09.2007 handele es
sich um eine Filschung (Schriftsatz des Kldgers vom 15.05.2017, S. 9,



s O =

GA 1573), kann der Text von ihm aus der E-Mail - entgegen BU 9 letz-
ter Absatz - nicht iibernommen worden sein.

(2) Die Beklagte hat zudem vorgetragen, dass sich die Schreiben vom
01.08.2007 und 24.09.2007 voneinander unterschieden. In der E-Mail
vom 01.08.2007 werde von ,.komfortablen® Tiefgaragenstellpldtzen ge-
sprochen, wihrend im Schreiben vom 24.09.2007 von ..groflen™ Plitzen
die Rede sei. Auch den von der Beklagten vorgetragenen Umstand, dass
das Schreiben vom 24.09.2007 erst zu einem Zeitpunkt erstellt worden
sei, als die Bauantragsunterlagen bereits fertig gestellt waren, hat das
Berufungsgericht entgegen Art. 103 Abs. 1 GG unberiicksichtigt gelas-
sen und damit den Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehor ver-
letzt (vgl. Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, 8. 9, 10, GA 1355,
1356).

(3) Das Berufungsgericht meint, es miisse zudem beriicksichtigt wer-
den, dass der Kldger mit der Planung bzw. Auswahl der Parklifte nicht
betraut gewesen sei, weil diese ihm vorgegeben worden seien (BU 9
letzter Absatz), Hier ging es aber gerade um die Klidrung der Frage, ob
die diesbeziigliche Annahme des Landgerichts - aus einem Gespriich im
September 2007 resultierend habe der Klidger die kleineren Doppelpar-
ker vorgegeben bekommen und seiner Planung zugrunde legen sollen -
auf einer vollstindigen und richtigen Tatsachengrundlage fut. Dann
kann das Berufungsgericht nicht Zweifel an der Beweiswiirdigung des
[Landgerichts mit der Begriindung verneinen, die Parklifie seien dem
Kldger vorgegeben worden (BU 9 letzter Absatz).

Widerspriichlich ist zudem die durch das Berufungsgericht aufgestellte
MutmaBung, der Kldger kinne davon ausgegangen sein, dass die Park-
lifte den in dem Schreiben vom 24.09.2007 und der E-Mail vom
01.08.2007 vorgegebenen Anforderungen geniigten, zumal er nicht
selbst die Planung erstellt, sondern den Zeugen Winkler damit beauf-
tragt habe (BU 9 letzter Abs.). Auch diese Wiirdigung ist widerspriich-
lich, weil unstreitig ist, dass der Kliger bei dem Gespriich im September
2007 anwesend war (vgl. Protokoll vom 27.08.2014, S. 2, 5, GA 1118,
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1121), und das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang darauf ab-
stellt (BU 10), aus dem Datenblatt der Firma Wohr sei ohne weiteres
erkennbar gewesen, dass hohere Fahrzeuge nicht von den Parkliften
aufgenommen werden kénnen. Dann muss dies auch fiir den Klédger als
Architekten erkennbar gewesen sein.

Aus dem Versuch des Berufungsgerichts, das Schreiben vom
24.09.2007 durch MutmafBungen inhaltlich zu relativieren, zeigt sich -
dessen Echtheit unterstellt - dass dieses seinem Wortlaut nach auch
beim Berufungsgericht Zweifel an den Feststellungen des Landgerichts
begriindet hat.

cc) Zudem hat das Landgericht auch nicht einen durch die Beklagte be-
reits erstinstanzlich als falsch widerlegten Vortrag des Kldgers gewlir-
digt. Auch dies hiitte Zweifel an der Vollstindigkeit und Richtigkeit der
Feststellungen durch das Landgericht beim Berufungsgericht begriinden
miissen.

Der Kldger hat ndmlich in der ersten Instanz vorgetragen, ihm sei der
Parklift durch die Beklagte aufgrund von Erfahrungen vorgegeben wor-
den, die diese mit dem Lift bei einem anderen Bauvorhaben in Diissel-
dorf erlangt habe. Allerdings war die hier streitgegensténdliche Tiefga-
rage bereits fertiggestellt, bevor mit den Bauarbeiten in Diisseldorf
iberhaupt begonnen wurde (Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S.
9, GA 1355).

Auch in diesem Zusammenhang stellt das Berufungsgericht unzuléssige
MutmaBungen an, weshalb sich aus dem fehlerhaften Vortrag des Kli-
gers in der ersten Instanz keine Zweifel an den Feststellungen des
Landgerichts ergeben sollen, wenn es meint, dass sich der Zeuge Deut-
mark auch im Zuge der Planung mit verschiedenen Typen von Doppel-
parkern vertraut gemacht haben kénnte (BU 9 Mitte). Zu dieser An-
nahme hitte das Berufungsgericht nur durch eine Wiederholung der
Beweisaufnahme gelangen diirfen.
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b) Das Urteil beruht auf der Verletzung des § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.
Es ist nicht ausgeschlossen, dass das Berufungsgericht zu einem fiir die
Beklagte giinstigeren Ergebnis gelangt wire, wenn es eine erneute Be-
weiserhebung durchgefiihrt und sich nicht zu Unrecht an die Feststel-
lungen des Landgerichts gebunden gefithlt und in diesem Kontext die
Schreiben des Kligers vom 01.08.2017 und 24.09.2017 (GA 622, 1130)
gewlirdigt hiitte. Es hitte sodann naheliegenderweise zu dem Ergebnis
gelangen konnen, dass die Planung der Tiefgarage flr einen solchen
Parklift hitte Platz bieten miissen, der tatsichlich einen komfortablen
bzw. groBen Parkraum gewiihrleistet und eine Nutzlast von 2.6 L. aus-
hilt. Es hitte sodann weder den Anspruch der Beklagten auf Ersatz der
Mangelbeseitigungskosten noch den Anspruch auf Schadensersatz fiir
die ihr gegeniiber erfolgten Mietminderungen durch die Wilhelm-Fabry
GmbH, die Radprax GmbH und die Medisport GmbH verneinen diirfen,
weil die Beklagte sodann grofBere Doppelparksysteme der Firma Wohr
eingebaut hitte, die in der Lage gewesen wiren, normale und gréfere
PKW aufzunehmen (Berufungsbegriindung vom 22.09.2017, 8. 7, GA
1353: Schriftsatz der Beklagten vom 20.05.2011, S. 2, GA 557 zweilter
Abs.). Die Mieterinnnen hitten sodann keinen Anlass zu Minderungen
gehabt.

3. Die Zulassung der Revision ist auch unter dem Gesichtspunkt der
Divergenz zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (§ 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) geboten, weil das Berufungsgericht feh-
lerhaft annimmt, die Genehmigungsplanung des Architekten miisse
nicht zwangsliufig den anerkannten Regeln der Technik entsprechen.
Dabei ist es in seiner Begriindung von einem unrichtigen Obersatz aus-
gegangen, so dass der Zulassungsgrund der Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung auch unter dem Gesichtspunkt der Fehlerpraven-
tion erfullt ist.

e Vgl. BGH, Beschluss vom 18.03.2004 - V ZR 222/03,
Juris Rn. 9.

a) Das Berufungsgericht meint, fir das Leistungssoll der Entwurfspla-
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nung konne nicht ohne weiteres gefordert werden, dass diese allen all-
gemein anerkannten Regeln der Technik entspreche. Die Planung miisse
auch nicht unbedingt zu einer funktionalen Lésung fithren. Da die Pla-
nungsaufgaben auch in spiteren Phasen des Planungs- und Bauausfiih-
rungsprozesses geleistet werden konnten, diirfe ohne entsprechenden
Vortrag der Beklagten nicht angenommen werden, dass der Kldger be-
reits mit der Entwurfsplanung die Tiefgaragenzufahrt so zu planen ge-
habt habe, dass der einzuhaltende Minimalabstand von 25 cm an jeder
Stelle habe eingehalten werden miissen (BU 16 letzter Abs.).

aa) Damit hat das Berufungsgericht den folgenden nicht ausdriicklich
formulierten Obersatz seiner Entscheidung zugrunde gelegt:

Die Entwurfsplanung eines Architekten, der mit der Objekt-
planung entsprechend den Leistungsphasen 1 bis 4 gemil
HOALI beaufiragt wurde, hat nur dann den allgemein aner-
kannten Regeln der Technik zu entsprechen und zu einer
funktionalen Lésung zu filhren, wenn ecine dahingehende
ausdriickliche Vereinbarung vom Aufiraggeber mit dem Ar-
chitekten getroffen wurde (BU 16 letzter Abs., Sitze 4 und
51

Demgegeniiber ist in der Senatsrechtsprechung anerkannt, dass die Be-
achtung der allgemein anerkannten Regeln der Technik, sofern nicht ein
anderer Standard ausdriicklich vereinbart wurde, als Mindeststandard
geschuldet wird.

o Senat, Urteil vom 10.07.2014 - VII ZR 55/13, juris
Rn. 17.

Diese Entscheidung des Senats betrifft zwar die Planung eines Archi-
tekten, der mit den Leistungsphasen 1 bis 8§ gemill HOAI beaufiragt
wurde. Es lisst sich dieser Entscheidung aber nichts dafiir entnehmen,
dass sie nicht auch fiir einen Architekten Geltung beansprucht, der nur
mit der Planung der Leistungsphasen 1 bis 4 gemill HOAI beaufiragt



wurde, selbst wenn dieser im Grundsatz nur eine dauerhaft genchmi-
gungsfihige Planung schuldet.

Auch in der obergerichtlichen Rechtsprechung ist anerkannt, dass die
Genehmigungsplanung des Architekten den anerkannten Regeln der
Technik und auch den geltenden bauordnungsrechtlichen und baupla-
nungsrechtlichen Vorschrifien entsprechen muss.

a Vel OLG Miinchen, Urteil vom 02.07.1990 - 28 U
6783/89, juris Rn. 3;

s QLG Hamm, Urteil vom 23.08.2011 - 21 U 11/10,
Juris Rn. 195.

bb) Nach den Ausfithrungen des Sachverstidndigen Miiller, die sich das
Berufungsgericht zu eigen gemacht hat (BU 15 letzter Abs.), ist ein seit-
licher Abstand von 50 cm gemél den Empfehlungen fiir Anlagen des
ruhenden Verkehrs der Forschungsgesellschaft fiir Strafien- und Ver-
kehrswesen anzustreben. Dieser kann bei eingeschriinkten Bewegungs-
spielrdiumen auf eine einzuhaltende Minimaltoleranz von 25 cm redu-
ziert werden (Gutachten des Sachverstindigen Dipl.-Ing. Helmut Miiller
vom 12,11.2013, 8. 9, GA 1044).

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts entspricht die Rampe
(bis auf zwei Punkte) den Anforderungen, wenn auf einen Mindestab-
stand von 25 cm abgestellt werde (BU 16 letzter Abs., erster Satz).

cc) Das Berufungsgericht meint jedoch, ohne entsprechenden Vortrag
der Beklagten kénne nicht angenommen werden, dass der Kliger die
Planung der Tiefgaragenzufahrt so vorzunehmen gehabt habe, dass der
Minimalabstand von 25 cm an jeder Stelle eingehalten werde (BU 16).
Damit fordert es den Vortrag einer Vereinbarung, derzufolge der Archi-
tekt die einzuhaltenden Mindestmale bei seiner Planungsleistung zu be-
rilcksichtigen habe., Nur dann schulde er die Einhaltung dieser Male
und damit die Einhaltung der allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik.
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Damit hat das Berufungsgericht einen Rechtssatz aufgestellt, der von
einem in anderen Entscheidungen eines hoher- oder gleichrangigen Ge-
richts aufgestellten und diese tragenden Rechtssatz abweicht. Bereits
dies rechtfertigt die Zulassung der Revision unter dem Gesichtspunkt
der Divergenz zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung.

o BGH, Beschluss vom 01.10.2001 - XI ZR 71/02, juris
Rn. 12.

Dariiber hinaus besteht die Notwendigkeit einer hichstrichterlichen Lei-
tentscheidung, weil eine Wiederholung des Rechtsfehlers durch das Be-
rufungsgericht zu befiirchten ist und die ernsthafte Gefahr einer Nach-
ahmung durch andere Gerichte besteht.

Denn die Begriindung des Berufungsgerichts ldsst sich zum einen ver-
allgemeinern, zum anderen ist eine nicht unerhebliche Anzahl kiinftiger
Sachverhalte zu erwarten, auf welche die Argumentation Ubertragen
werden kann.

Der rechtliche Ansatz des Berufungsgerichts, fiir die Einhaltung techni-
scher Mindestabstinde als Leistungssoll im Rahmen der Genehmi-
gungsplanung bediirfe es einer ausdriicklichen Vereinbarung der Partei-
en. kann ohne weiteres von dem vorliegenden Streitfall geldst und auch
fir andere Fille herangezogen werden, in denen der Inhalt der Leis-
tungspflicht eines Architekten, der mit der Objektplanung der Leis-
tungsphasen 1 bis 4 gemdll HOAI beaufiragt wurde, in einem Beru-
fungsverfahren in Streit steht.

Dies ergibt sich letztlich daraus, dass das Berufungsgericht seinen Uber-
legungen - wie dargelegt - einen unrichtigen Obersatz zugrunde gelegt
hat. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs konnen
sich konkrete Anhaltspunkte fiir eine Wiederholungs- oder Nachah-
mungsgefahr auch daraus ergeben, dass das Berufungsgericht bei seiner
Begriindung erkennbar von einem, auch nicht formulierten, unrichtigen
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Obersatz ausgeht.

o BGH, Beschluss 23.03.2011 - IX ZR 212/08, juris
Rn. 5

Die Ansicht des Berufungsgericht ist bereits deshalb verfehlt, weil auch
ohne Vereinbarung der Parteien des Architektenvertrags das Werk
mangelhaft ist, wenn es sich nicht fiir die gewthnliche Verwendung
eignet und keine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der gleichen
Art tiblich ist und die der Besteller nach Art des Werks erwarten kann, §
633 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB. Zudem haben Auftraggeber in aller Regel
keine konkrete Kenntnis dartiber, welche technischen Regeln im Rah-
men der Genehmigungsplanung durch einen Architekten einzuhalten
sind. Gerade deshalb ist nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs anzunehmen, dass die allgemein anerkannten Regeln der
Technik als Mindeststandard geschuldet sind, wenn keine andere aus-
driickliche Vereinbarung der Parteien existiert.

o Senat, Urteil vom 10.07.2014 - VII ZR 55/13, juris
Rn. 17.

Diese Senatsrechtsprechung wird durch das Berufungsgericht (BU 16
f.) in ihr Gegenteil verkehrt.

Wiire die Ansicht des Berufungsgerichts zutreffend, miisste jeweils eine
ausdriickliche Vereinbarung zwischen Auftraggeber und Architekten
getroffen werden, derzufolge die Mindestabstinde der Empfehlungen
der Forschungsgesellschaft zu beriicksichtigen sind. Eine Konsequenz,
die schwerlich richtig sein kann, weil die wenigsten Auftraggeber
Kenntnisse iiber die Existenz der Empfehlungen tiberhaupt haben wer-
den.

dd) Hiernach ist die Annahme des Berufungsgerichts unhaltbar, dass die
Entwurfsplanung nicht fehlerbehaftet ist. obwohl es selbst von einem
einzuhaltenden seitlichen Mindestabstands von 25 ¢m und der Unter-



schreitung dieses Abstands an zwei Punkten ausgeht (BU 16). Soweit es
in diesem Zusammenhang meint, der ,.Knick™ in der Rampe sei nur an
zwei Stellen kritisch und eine ,,Entschdrfung™ wiire mit geringem Auf-
wand auch in weiteren Phasen des Ausfithrungsprozesses moglich ge-
wesen (BU 16, 17), iibersieht es, dass es sich hierbei nur um Moglich-
keiten der Abminderung bzw. Behebung des urspriinglichen Planungs-
mangels handelt. Von diesen Maglichkeiten auf die Fehlerfreiheit der
Planungsleistung riickzuschliefien ist denkfehlerbehaftet.

ee) Das Berufungsgericht meint, es sei auch nicht dargelegt, dass der
Klidger die Tiefgarage gemill den Empfehlungen des ruhenden Verkehrs
der Forschungsgesellschafl fiir Straflen und Verkehrswesen zu planen
hatte und deshalb eine Toleranz von 50 cm Seitenabstand bei der
Schleppkurve einzuhalten war (BU 15). Die Berufung lasse offen, wel-
che planerischen Vorgaben dem Kliger gemacht worden seien. Ohne
Vortrag zu den Vorgaben fiir die Planung kdnne nicht beurteilt werden,
ob der Kldger gerechtfertigt eine enge Planung der Zufahrt vorsah oder
grofiztigiger hiitte planen miissen (BU 16).

Auch diese Ansicht ist rechtsfehlerhaft und steht - bei identischem
Obersatz - in Divergenz zu der bereits nachvollzogenen Rechtsprechung
des Senats.

o Vgl Senat, Urteil vom 10.07.2014 - VII ZR 55/13,
Jjuris Rn. 17.

Sie beriicksichtigt ndmlich nicht, dass auch ohne Beschaffenheitsver-
einbarung ein Werk mangelhaft ist, wenn es sich nicht fiir die gewdhn-
liche Verwendung eignet und nicht eine Beschaffenheit aufiveist, die
bei Werken der gleichen Art {iblich ist und die der Besteller nach Art
des Werks erwarten kann, § 633 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB.

Wenn den Feststellungen des Berufungsgerichts zufolge der in den
Empfehlungen der Forschungsgesellschaft vorgesehene seitliche Ab-
stand von 50 c¢m anzustreben sei (BU 15 letzter Absatz), kann der Be-
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steller erwarten. dass sich die Planungsleistung des Architekten daran
orientiert, weil die Einhaltung des Abstands auch bei Werken der glei-
chen Art tiblich ist.

Es bestand kein Anlass von einem eingeschrinkten Bewegungsspiel-
raum auszugehen (Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 15, GA
1361).

b) Soweit das Berufungsgericht zumindest eine Hinweispflicht des
Kligers auf die Unzuliinglichkeit seiner Planung verneint (BU 18), ist
die Wiirdigung des Berufungsgerichts widerspriichlich und damit eben-
falls revisibel:

Selbst wenn die Annahme des Berufungsgerichts zutrife, dass die end-
giiltige Gestaltung der Tiefgaragenzufahrt nicht innerhalb der Geneh-
migungsplanung, sondern erst im Rahmen der nachfolgenden Ausfiih-
rungsplanung vorzunehmen gewesen wiire (BU 17), hiitte der Kldger die
Beklagte darauf hinweisen miissen, dass er die Zufahrt zur Tiefgarage
mit Maflen geplant hat, die den zwingend einzuhaltenden secitlichen
Mindestabstand von 25 em zumindest an zwei Punkten unterschreiten.
Ferner hitte es auch eines Hinweises dahingehend bedurft, dass der
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts (BU 15 letzter Abs.) an-
zustrebende seitliche Abstand von 50 cm weder bei der Einfahrt noch
bei der Ausfahrt von der Planungsleistung erreicht wird.

Das Berufungsgericht meint hingegen, eine Hinweispflicht auf die Un-
zuldnglichkeit der Planung konne nicht angenommen werden, weil dies
voraussetzen wilrde, dass die Planung des Kldgers fehlerhaft war (BU
18). Hierbei iibersicht das Berufungsgericht, dass seinen eigenen Fest-
stellungen zufolge die Planung zumindest an 2 Stellen sogar unter dem
Mindestabstand von 25 cm lag (BU 16 unterer Abs., erster Satz) und
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Einhaltung der
allgemein anerkannten Regeln der Technik als Mindeststandard ge-
schuldet ist, wenn nicht ein geringerer Qualitéitsstandard vereinbart
wurde.
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o Senat, Urteil vom 10.07.2014 - VII ZR 55/13, juris
Rn. 17.

Zudem wird eine Toleranz von 50 cm, die nach den Ausfithrungen des
Sachverstindigen Miiller ,,méglichst eingehalten werden sollte™, weder
bei der Einfahrt, noch bei der Ausfahrt von der Planungsleistung des
Kldgers erfiillt (Gutachten des Sachverstindigen Dipl.-Ing. Helmut
Miiller vom 12.11.2013, S. 13, GA 1048; Gutachten vom 29.06.2015, S.
10, GA 1222).

Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen dazu getroffen. dass ein
geringerer Standard zwischen den Parteien vereinbart war. Es meint, die
Berufung lasse offen, welche sonstigen planerischen Vorgaben dem
Kliger gemacht wurden. Ohne Vortrag zu den Vorgaben fiir die Pla-
nung konne nicht beurteilt werden, ob der Kliger gerechtfertigt eine en-
ge Planung der Zufahrt vorsah oder groBziigiger héitte planen miissen
(BU 15, 16).

Diese Ansicht ist rechtsfehlerhaft, weil sic ein fehlerhaftes Regel-
Ausnahme-Verhiltnis ihrer Entscheidung zugrunde legt und die Diver-
genz zur oben genannten Senatsrechtsprechung nochmals aufzeigt.

o Vgl Senat, Urteil vom 10.07.2014 - VII ZR 55/13,
Juris Rn. 17.

Ohne ausdriickliche abweichende Vereinbarung durfte die Beklagte da-
von ausgehen, dass der Kldger als Architekt anerkannte technische Pla-
nungsempfehlungen beriicksichtigt, also auch eine Toleranz von 50 cm.

Deshalb hitte das Berufungsgericht zumindest eine Hinweispflicht des
Kligers auf die Unzulidnglichkeit seiner Planung nicht verneinen diirfen.
Dies gilt erst recht mit Riicksicht darauf, dass der Fehler fiir den Aulien-
stehenden erst unter Hinzuziehung eines Sachverstindigen (Gutachten
Miiller vom 12.11.2013, GA 1036 ff. und vom 29.06.2015, GA 1213
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ff.) erkennbar war.

Die Beklagte hat unter Beweisantritt vorgetragen, dass sich aufgrund
der exakten Umsetzung der 1:100 Plédne des Kldgers dessen Planungs-
fehler in der nachfolgenden 1:50 Planung fortsetzten (Schriftsatz der
Beklagten vom 19.04.2017, S. 3, 4, GA 1554, 1555). Diesen Vortrag
und die auf ihn abzielenden Beweisangebote hat das Berufungsgericht
entgegen Art. 103 Abs. 1 GG iibergangen.

¢) Das Berufungsurteil beruht auf den dargelegten Rechtsfehlern. Hiit-
te das Berufungsgericht die Mangelfreiheit der Architektenleistung des
Kligers nicht rechtsfehlerhaft bejaht, hitte es der Beklagten die begehr-
ten Mangelbeseitigungskosten sowie den von ihr geltend gemachten
Schadensersatz in Bezug aul die Mietminderung der Radprax GmbH
zusprechen miissen. Die Beklagte hat unter Vorlage von Ausziigen aus
dem Urteil des Landgerichts Diisseldorf vom 13.11.2013 vorgetragen,
dass die Radprax Gmbl die gegeniiber der Beklagten ausgesprochene
Mietminderung auch auf die zu enge Tiefgaragenrampe gestiitzt habe
(Schriftsatz vom 11.04.2017, S. 4, GA 1481; LG Diisseldorf, Urteil vom
13.11.2013, 8. 9, GA 1077).

Das Landgericht Diisseldorf hat in diesem Urteil festgestellt, dass die
enge Einfahrt zur Tiefgarage einen Mangel der Mietsache und zugleich
cinen Mietminderungsgrund fiir dic Radprax GmbH darstellt. Eine
Tiefgarageneinfahrt milsse so gestaltet sein, dass man sie befahren kén-
ne, ohne Schiden am Kraftfahrzeug befiirchten zu miissen. Insbesonde-
re bei lingeren Fahrzeugen sei das Befahren der Garage indes nicht oh-
ne Probleme moglich (vgl. GA 1077).

Iv.

Die Revision ist auch deshalb zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung gemil § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO zuzulassen, weil
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das Berufungsgericht entscheidungserheblichen Vortrag sowie mehrere
Beweisangebote der Beklagten iibergangen hat.

Das Berufungsgericht meint, die Beklagte kénne nicht pauschal Baune-
benkosten in Héhe von 15 % beanspruchen, da nicht hinreichend sicher
sei, ob Kosten tatséichlich in dieser Hohe anfielen. So seien Bauneben-
kosten unter anderem fiir ,.ete.” angesetzt (BU 19). Es sei noch unge-
wiss, ob die Beklagte im Zuge der Mingelbeseitigung tatsédchlich einen
Architekten und Statiker beaufiragen werde, da sie die Bauarbeiten ih-
rem eigenen Vortrag zufolge von der HausbauNRW GmbH habe aus-
fiihren lassen, die selbst die Ausfiihrungsplanung erstellte (BU 19).

1. Diese Ansicht ist widerspriichlich. Einerseits kann sich das Beru-
fungsgericht nicht von einer mangelhaften Architektenleistung des Kli-
gers {iberzeugen. Andererseits geht es auf BU 18 f. - offenbar alternativ
oder hilfsweise - davon aus, es sei noch ungewiss, ob die Beklagte ..im
Zuge der Miingelbeseitigung™ tatséchlich einen Architekten und Statiker
beauftragen werde und es unter Umstiinden sogar zu einer ,.Uberkom-
pensation des Schadens™ kommen kénne, wenn die Tiefgarage tatséich-
lich nicht umgebaut werde, aber Baunebenkosten zugesprochen wiirden
(BU 19 in der Mitte).

2. Das Berufungsgericht {ibergeht in diesem Zusammenhang entschei-
dungserheblichen Parteivortrag. Die Beklagte hat vorgetragen, dass sie
die Architekten Alexander Ries und Florian van Herk mit der Ausfiih-
rungsplanung betraut habe (Schriftsatz vom 13.01.2017, §. 5, GA
1448).

Diesen unter Beweisantritt auf Vernechmung der Architekten erfolgten
Vortrag hat das Berufungsgericht iibergangen (vgl. Schriftsatz der Be-
klagten vom 13.01.2017, S. 5, GA 1448). Es durfte nicht einfach darauf
abstellen, dass die HausbauNRW GmbH die Ausfithrungsplanung selbst
erstellte, also nicht unter Hinzuziehung von Architekten, und daraus den
Schluss ziehen, es sei deshalb ungewiss, ob die Beklagte tatsichlich ei-
nen Architekten und Statiker im Zuge der Mingelbeseitigung beauftra-
gen werde (BU 19 in der Mitte). SchlieBlich hat das Berufungsgericht in
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anderem Zusammenhang durchaus richtig erkannt, dass nach zuletzt er-
folgtem Vortrag der Beklagten es die Architekten Ries und van Herk
gewesen waren, die die Ausflihrungspléne erstellten (vgl. BU 12 vor-
letzter Abs. am Ende).

3. Es ist in der obergerichtlichen Rechtsprechung zudem anerkannt,
dass Baunebenkosten im Wege der richterlichen Schitzung pauschal
zuerkannt werden kdnnen.

o Vel OLG Frankfurt, Urteil vom 02,10.2014 - 4 U
161/13, juris Rn. 19;

o QLG Celle, Urteil vom 29.01.2014 -7 U 159/12, ju-
ris Rn. 61.

Die zuletzt geltend gemachten Schadenspositionen orientieren sich an
der Kostenschiitzung des Architekten Bernd Melmert (Schriftsatz der
Beklagten vom 11.04.2017, S. 2, GA 1479, Schreiben des Architekten
Melmert vom 10.03.2011, Anlage B 19, GA 511). Dieser hatte die fiir
eine ordnungsgemifie Mingelbeseitigung notwendigen Arbeiten darge-
stellt, hierfiir die Kosten geschitzt und die Baunebenkosten - im noch
{iblichen Rahmen - mit 15 % bewertet (vgl. Kostenschiitzung des Archi-
tekten Melmert vom 10.03.2011, Anlage B 20, GA 512).

o Vel hierzu OLG Miinchen, Urteil vom 28.11.2006 -
13 U 2426/06, juris Rn. 40;

o QLG Hamm, Urteil vom 13.01.2015-24 U 136/12,
Jjuris Rn. 41.

Es bestand fir das Berufungsgericht keine Veranlassung von dieser
Kostenposition abzuweichen. Die von ihm herangezogene Entscheidung
des Senats,

o Urteil vom 24.07.2003 - VII ZR 99/01, juris Rn. 32,

gibt dafiir nichts her. In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden
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Rechtsstreit wurde von den dortigen Beklagten ein Zuschlag auf die ge-
schiitzten Mingelbeseitigungskosten von 5 % fiir ,.Unvorhergesehenes™
gefordert. Ob damit Baunebenkosten tiberhaupt gemeint waren, gibt die
Entscheidung nicht wieder. Jedenfalls wurde diese Position nur deshalb
nicht als geeignete Grundlage flir eine Schitzung angesehen. weil sie
ohne nihere Erliduterung blieb. Vorliegend hat der Architekt Melmert
jedoch ausdriicklich Baunebenkosten fiir . Statiker, Architekt, Bauge-
nehmigung etc.“ angesetzt (vgl. Anlage B 20, GA 512). Vor dem Hin-
tergrund des von diesem fiir erforderlich gehaltenen Absenkens des Bo-
dens der Tiefgarage, des Unterfangens bzw. Verlingerns sdmtlicher
Winde und Stiitzen sowie der von diesem als umfangreich beschriebe-
nen Anpassungsarbeiten (vgl. Schreiben des Architekten Melmert vom
10.03.2011, Anlage B 19. GA 511), ist die der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts zugrunde liegende Annahme fernliegend, diese Arbeiten
lieBen sich ohne Architekten und Statiker realisieren.

Jedenfalls hitte das Berufungsgericht tiber die Kostenposition Beweis
erheben miissen. Die Beklagte hat zum dargelegten Umfang des Scha-
densersatzanspruchs Beweis sowohl durch Einholung eines Sachver-
stindigengutachtens, als auch durch die Vernechmung des Architekten
Melmert angeboten (Schriftsatz vom 11.04.2017, S. 2, 3. GA 1512,
1513).

Diese Beweisangebote hat das Berufungsgericht entgegen Art. 103
Abs. 1 GG tibergangen.

4, Die Aberkennung pauschaler Baunebenkosten beruht auf dem tiber-
gangenen Parteivortrag. Hitte das Berufungsgericht zutreffend erkannt,
dass die Beklagte die Ausfihrungsplanung unter Hinzuziehung der Ar-
chitekten Ries und van Herk auf Grundlage der Pline des Kligers er-
stellen lief (vgl. Schrifisatz der Beklagten vom 13.01.2017, 8. 5, GA
1448), hitte es nicht den Schluss ziehen kénnen, dass aufgrund einer
Eigenleistung der Beklagten im Stadium der Ausfithrungsplanung es
noch ungewiss sei, ob diese im Stadium der Méngelbeseitigung einen
Architekten und Statiker beaufiragen werde.
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5. Soweit das Berufungsgericht (BU 12 in der Mitte) auf den wechsel-
haften Vortrag der Beklagten zur Ausfithrungsplanung verweist, ist
nochmals auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hinzuweisen,
derzufolge eine Partei nicht daran gehindert ist, ihr Vorbringen im Lau-
fe des Rechtsstreits zu dndern, insbesondere zu prizisieren und zu er-
ginzen und derzufolge in der unterbliebenen Beweiserhebung aufgrund
wechselhaften Parteivortrags eine unzulissige vorweggenommene Be-
weiswiirdigung liegt. Bei der Beurteilung der Schliissigkeit eines Vor-
bringens dar{ Tatsachenvortrag nicht allein deshalb unberiicksichtigt
bleiben, weil dieser sich zu einem fritheren Vorbringen in Widerspruch
setzt.

o BGH, Urteil vom 06.07.2017 - IX ZR 271/16, juris
Rn. 18.

Gemessen daran durfte das Berufungsgericht nicht davon ausgehen,
dass die Beklagte die Ausfihrungsplanung nicht unter Hinzuzichung
von Architekten erstellen lief.

V.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts ist auch insoweit fehlerhaft,
als es die den Streithelfern zu 1) und 3) entstandenen Kosten nicht die-
sen selbst, sondern der Beklagten auferlegt hat (BU 20).

1. Den Antrag der Beklagten, hilfsweise das Interesse der Streithelfer
zu 1) und 3) bei der Bemessung des Streitwerts mit null Euro zu bewer-
ten und ihre zugleich erfolgte Erkldrung, Nachverfahren und Beru-
fungsverfahren seien nicht von der Nebenintervention betroffen (Beru-
fungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 20, GA 1366), hitte das Beru-
fungsgericht als Antrag auf Durchflihrung des Zwischenverfahrens ge-
mil §§ 74 Abs. 1, 71 Abs. 1 ZPO auslegen miissen.

a) Der Kliger begehrt mit seiner Klage die Zahlung von Architekten-
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honorar fiir zwei Bauprojekte in Diisseldorf und Hilden. Die Beklagte
hat erstinstanzlich mit Gegenanspriichen in Bezug auf beide Bauvorha-
ben die Aufrechnung erklért. Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts hat der Kldger den Streithelfern zu 1) und 3) wegen der in Bezug
auf das Bauprojekt in Diisseldorf erfolgten Aufrechnungen den Streit
verkiindet (BU 3 zweiter Abs.). Das Nachverfahren hat die Beklagte je-
doch nur in Bezug auf Gegenanspriiche betrieben, die aus dem Baupro-
jekt in Hilden resultieren (Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 3
letzter Abs., GA 1349). Sie hat ndmlich nach dem Beitritt der Streithel-
fer die Aufrechnung mit den auf das Bauprojekt in Diisseldorf gestiitz-
ten Anspriichen zuriickgenommen (BU 3 letzter Abs. am Ende).

b) Die Beklagte hat vorgetragen, der Streithelfer zu 3) habe eine Stel-
lungnahme nur zu dem Bauprojekt in Diisseldorf abgegeben. Hierauf
habe sich auch die Streitverkiindung des Kldgers im Verhiltnis zum
Streithelfer zu 3) beschriinki. Der Streithelfer zu 1) sei {iberhaupt nur
bei dem Bauvorhaben in Diisseldorf tiitig gewesen. Beide Streithelfer
hitten den Kliger erstinstanzlich sogar zur Riicknahme der Streitver-
kiindung aufgefordert, nachdem die Beklagte das Nachverfahren nur in
Bezug auf Gegenanspriiche betrieben habe, die das Bauprojekt in Hil-
den betreffen (Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 21, GA 1367).

Vor diesem Hintergrund hitte das Berufungsgericht das Vorbringen der
Beklagten als Antrag auf Durchfithrung des Zwischenverfahrens geméf
§ 71 Abs. 1 ZPO auslegen miissen.

Inhalt und Reichweite des Klagebegehrens sind so auszulegen, dass im
Zweifel dasjenige gewollt ist, das nach den Malistdben der Rechtsord-
nung verniinflig ist und der recht verstandenen Interessenlage ent-
spricht.

o BGH, Urteil vom 21.06.2016 - II ZR 305/14, juris
R’ 12,

Hiervon ausgehend wandte sich die Beklagte erkennbar gegen die wei-
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tere Beteiligung der Streithelfer. Materiell hat das Berufungsgericht die
Erkldrung richtig verstanden: In seinem Hinweis vom 21.03.2017 be-
griindet das Berufungsgericht inhaltlich, weshalb ein Interesse an der
Streithilfe fiir die Streithelfer zu 1) und 3) seiner Ansicht nach bestehe
(GA 1465). Im Urteil meint es hierzu kontridr, dass die Kldrung dieses
Interesses dem Zwischenverfahren des § 71 ZPO vorbehalten sei und
damit implizit, dass es an einem entsprechenden Antrag fehle (BU 20).
Damit hat sich das Berufungsgericht einer formalen Entscheidung iber
die Zuriickweisung der Streithelfer verschlossen, obwohl es selbst er-
kannte, dass die Beklagte die Zuriickweisung der Streithelfer begehrte,
§§ 74 Abs. 1, 71 Abs. 1 ZPO.

Indem das Berufungsgericht meint, tiber die Zuldssigkeit der Nebenin-
tervention sei nur auf Antrag in dem Verfahren des § 71 ZPO zu ent-
scheiden (BU 20), hat es den Kern des Vortrags der Beklagten iibergan-
gen.

¢) Das Berufungsgericht meint offenbar hilfsweise, dass das Interesse
der Streithelfer zu 1) und 3) an der Beteiligung auch nicht entfallen sei
(BU 20). Dies ist unzutreffend. Fiir die Streithelfer l&sst sich ab dem
Beginn des Nachverfahrens kein rechtliches Interesse mehr an dem Ob-
siegen des Klidgers begriinden:

Die Beklagte hat das Nachverfahren und das Berufungsverfahren aus-
schlieBlich in Bezug auf Gegenanspriiche betrieben, die das Bauprojekt
in Hilden betreffen (Berufungsbegriindung vom 22.09.2016, S. 3, GA
1349; Schriftsatz der Beklagten vom 01.07.2011, 8. 2, GA 614). Selbst
die Streithelfer hatten den Kldger bereits im Nachverfahren um ihre
Entlassung aus dem Prozess gebeten. Beide meinten, die Streitverkiin-
dung sei erledigt bzw. gegenstandslos (Schriftsatz des Streithelfers zu 1)
vom 20.07.2011, S. 2, GA 641; Schriftsatz des Streithelfers zu 3) vom
01.08.2011, GA 659). Der Streithelfer zu 1) war mit der Planung des
Bauvorhabens in Hilden nicht befasst. Er erklirt ausdriicklich, es kénne
insoweit auch keine Interventionswirkung eintreten (Schrifisatz des
Streithelfers zu 1) vom 30.09.2011, GA 756). Das Berufungsgericht
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meint hingegen, das Interesse der Streithelfer sei nicht enfallen, weil die
Beklagte die Aufrechnung mit Gegenanspriichen in Bezug auf das Bau-
projekt in Diisseldorf gegentiber dem Kliger jederzeit hiitte erneuern
und die Klage deshalb hitte abgewiesen werden kénnen (BU 20).

Diese Ansicht ist rechtsfehlerhaft. Entscheidend ist, dass die Beklagte
bis zuletzt Gegenforderungen in Bezug auf das Bauprojekt in Diissel-
dorf nicht erneut geltend gemacht hat (Schriftsatz der Beklagten vom
11.04.2017. S. 17, GA 1494). Denn das Interesse des Streithelfers muss
sich zumindest auf einen Teil des Streitgegenstands bezichen.

o Baumbach/Lauterbach,  Zivilprozessordnung, 74.
Auflage 2016, § 66 Rn. 6,

o Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung,
22. Auflage 2004, § 66 Rn. 16.

Streitgegenstindlich waren ab dem Beginn des Nachverfahrens nicht
mehr Gegenanspriiche in Bezug auf das Bauprojekt in Diisseldorf, an
deren Abwehr die Streithelfer allein ein Interesse hatten. Deshalb hat
das Berufungsgericht fehlerhaft angenommen, dass das Interesse der
Streithelfer zu 1) und 3) nicht entfallen sei.

d) Jedenfalls hitte das Berufungsgericht den Gebithrenstreitwert in
Bezug auf die Streithelfer zu 1) und 3) auf ihr Interesse am Prozesssieg
der unterstiitzten Partei begrenzen milssen (Schriftsatz der Beklagten
vom 11.04.2017, S. 17, GA 1494). Das Berufungsgericht lehnt dies ab:
Ein gesonderter Streitwert fiir chemals zur Aufrechnung gestellte Forde-
rungen, {iber die nicht entschieden werde, sei nicht festzusetzen (BU 20,
21). Auch diese Ansicht ist rechtsfehlerhaft. Wenn die Streithelfer den
Kldger um ihre Entlassung baten, also selbst das Fehlen ihres rechtli-
chen Interesse erkannten, haben diese etwaige Honoraranspriiche ihrer
Prozessbevollmiichtigten selbst zu tragen, wenn sie sich trotz erkannten
fehlenden Eigeninteresses zu einer Riicknahme der Beitrittserkldrung
nicht entscheiden konnten. Dann muss auch der Wert ihres vermeintli-
chen Interesses auf das Interesse am Prozesssieg der unterstiitzten Partei
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begrenzt sein.

Zudem ist nach der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Miinchen
der Wert der Hauptsache nur dann maBgeblich, sofern sich nicht aus
dem Sachvortrag des Streithelfers ergibt, dass sein Interesse am Aus-
gang des Rechtsstreits geringer zu bewerten ist als das der unterstiitzten
Partei.

o QLG Miinchen, Beschluss vom 17.06.2010 - 9 W
1548/10, juris Rn. 16.

Diese Voraussetzungen sind in Anbetracht der eindeutigen Erkldrungen
der Streithelfer zu 1) und 3) hier zu bejahen.

2. Die Kostentscheidung beruht auf der fehlerhaften Anwendung der
§§ 74 Abs. 1, 71 Abs. 1, 66 Abs. 1, 101 Abs. 1 ZPO. Hitte das Beru-
fungsgericht rechtsfehlerfrei erkannt, dass den Streithelfern ab dem Be-
ginn des Nachverfahrens vor dem Landgericht kein rechtliches Interesse
am Ausgang des Rechtsstreits mehr zukam, hitte es dic Beteiligung der
Streithelfer zuriickweisen und der Beklagten nicht die Kosten der
Streithelfer zu 1) und 3) fiir das Berufungsverfahren auferlegen diirfen
sowie zugleich die durch das Landgericht getroffene Kostenentschei-
dung insoweit korrigieren milssen.

VL

Nach allem sollte die Revision zugelassen und auf die Revision die Sa-
che antragsgemil entschieden werden.

Dr. Genius
Rechtsanwiltin



