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Tenor:

Auf die Berufungen des Beklagten zu 1) und der Beklagten zu 2)
und 3) wird das Urteil der 12. Zivilkammer des Landgerichts
Aachen vom 28.06.2011 — 12 O 572/10 — teilweise abgeandert
und wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass die Beklagten zu 1), 2) und 3) als
Gesamtschuldner verpflichtet sind, jeglichen Schaden zu ersetzen,
der dadurch entstanden ist oder noch entstehen wird, dass bei der
Vermessung und Bauausfihrung des Bauvorhabens N 80, jetzt G-
Stral3e 80 in B, nicht die H6henlage der vorgelagerten offentlichen
Verkehrsflachen mit ErschlielBungsfunktion fur die Ermittlung der
seitlichen Abstandsflachen zugrunde gelegt wurde.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden den Beklagten als
Gesamtschuldner auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagten durfen die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % der
vollstreckbaren Kosten abwenden, wenn nicht die Klager ihrerseits
vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110 % des zu
vollstreckenden Betrages leisten.

Die Revision wird nicht zugelassen.



http://www.nrwe.de

Grinde:
l. 2

Die Klager beauftragten Anfang 2008 das Architektenbiiro der Beklagten zu 2) mit den 3
Leistungsphasen 1 bis 4 fur die Errichtung eines Einfamilienhauses in B2. Dem
vorangegangenen Angebot der Beklagten zu 2) war auch ein Angebot des Beklagten zu 1)
als Vermesser beigefligt. Der Beklagte zu 1) vermald das Grundsttick und der Beklagte zu 3),
der einer der Partner der Beklagten zu 2) ist, erbrachte die Architektenleistungen. Nach Ziffer
2.7 der schriftlichen Festsetzungen zum einschlagigen Bebauungsplan Nr. 805 - C
Stral3e/C2stral’e — war als Bezugshiveau fir die maximale Firsthohe die ,Hohenlage der
vorgelagerten oOffentlichen Verkehrsflachen — nicht das vorhandenen Gelande” maR3geblich.
Dieses Bezugsniveau war ,auch zur Ermittlung der seitlichen Abstandsflachen zugrunde zu
legen®. Die HOhenlage des Fertig-Ful3bodens im Erdgeschoss wurde hinsichtlich des Hauses
der Klager von der Gelandehohe aus berechnet. Das Geb&aude wurde in der Folge unterhalb
des Niveaus der vorgesehenen offentlichen Verkehrsflachen errichtet.

Die Parteien streiten insbesondere dariiber, ob die Hohenlage des klagerischen Hauses 4
gegen offentlich-rechtliche Vorgaben verst6(3t und fehlerhaft ist sowie wer ggf. hierfir die
Verantwortung tragt.

Die Klager haben beantragt, 5

festzustellen, dass die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, jeglichen Schaden 6
Zu ersetzen, der daraus entsteht oder entstanden ist, dass die Beklagten hinsichtlich des
Bauvorhabens N 80, jetzt G-StralRe 80, B, durch ihre Planung verursacht haben, dass das
Gebaude hinsichtlich fachtechnischer wie planungsrechtlicher Vorgaben der Stadt B zu tief
ausgefuhrt worden ist.

Die Beklagten haben beantragt, 7
die Klage abzuweisen. 8
Das Landgericht hat mit Urteil vom 28.06.2011 der Klage stattgegeben und antrags- 9

gemal ein Feststellungsurteil erlassen mit der Mal3gabe, dass die Beklagten als 10
Gesamtschuldner verpflichtet seien, jeglichen Schaden zu ersetzen, der daraus entsteht oder
entstanden ist, dass sie hinsichtlich des in Rede stehenden Bauvorhabens durch ihre

Planung verursacht haben, dass das Geb&ude hinsichtlich fachtechnischer wie
planungsrechtlicher Vorgaben der Stadt Aachen zu tief ausgefiihrt worden ist. Hinsichtlich der
Einzelheiten zum Tatbestand und zu den Entscheidungsgrinden wird auf das

landgerichtliche Urteil Bezug genommen.

Mit ihren jeweiligen Berufungen verfolgen die Beklagten die Klageabweisung. 11

Der Beklagte zu 1) ist der Auffassung, ein Feststellungsinteresse der Klager sei in Bezug auf 12
ihn nicht gegeben. Es sei weder vorgetragen noch erkennbar, welche zusatzlichen

Malinahmen zur Sicherung von Oberflachenwasser aus der Umgebung erforderlich seien, die
nicht schon sowieso ergriffen werden mussten, um das Gebaude vor Oberflachenwasser zu
schitzen. Selbst wenn MalRnahmen erforderlich waren, sei daflr nicht der Beklagte zu 1)
verantwortlich, da er mit der Planung der h6henmaligen Einordnung des Gebaudes nichts zu

tun habe. In Bezug auf den Beklagten zu 1) bestehe daher keine Moglichkeit eines
Schadenseintritts, weshalb die Klage insoweit unzuléssig sei. Hinzu komme, dass auch der



im Wege der Auslegung des klagerischen Antrags gefundene Feststellungsantrag zu
unbestimmt sei und nicht erkennen lasse, auf welche Gebéaudeteile bezogen das Gebaude zu
tief ausgefuhrt worden sei.

Auch sei die Feststellungsklage unbegrindet. Unter Bezugnahme auf den Vortrag erster
Instanz vertritt der Beklagte zu 1) die Ansicht, nicht Vertragspartner der Klager geworden zu
sein. Sein Angebot vom 07.02.2008 sei an die Beklagten zu 2) und 3) adressiert gewesen.
Auf das Angebotsschreiben der Beklagten zu 2) an die Klager vom 15.02.2008, das der
Beklagte zu 1) damals nicht gekannt habe, kdme es nicht an. Es sei nicht tblich, dass ein
Architekt einen Vermessungsingenieur als Subplaner beauftrage.

Auch fehle es an einer Pflichtverletzung des Beklagten zu 1). Unzutreffend habe das
Landgericht die Pflichtverletzung des Beklagten zu 1) darin gesehen, dass dieser die
Gelandeoberflache als unteren Bezugspunkt zu Grunde gelegt habe. Der Beklagte zu 1)
habe die Gelandeoberflache ausschlielich als Bezugspunkt fur die Ermittlungen der
Abstandsflachen herangezogen. Die Hoheneinordnung und die Tieferlegung um 14 cm seien
durch die Beklagten zu 2) und 3) erfolgt.

Es sei auch nicht richtig, wenn das Landgericht davon ausgehe, das Gebaude liege nach
offentlich-rechtlichen Vorgaben zu tief. Weder aus dem Bebauungsplan noch aus dessen
schriftlichen Festsetzungen ergdben sich zwingend einzuhaltende Vorgaben zur Héhenlage
der Oberkante des Erdgeschossfulbodens. Der Bebauungsplan enthalte nur Vorgaben zur
maximalen Trauf- und Firsthohe bezogen auf die Verkehrsflache. Die Hohe der von aul3en
nicht sichtbaren Oberkante des Erdgeschossful3bodens habe fiir die Genehmigungsfahigkeit
des Bauvorhabens keine Rolle gespielt.

Es habe auch nicht zur Aufgabe des Beklagten zu 1) gehort, die Hoheneinordnung des
Gebaudes vorzunehmen. Die hhenmallige Einordnung sei Planungsaufgabe des
Architekten gewesen. Der Vermessungsingenieur prtfe nur unter Zugrundelegung des von
den Architekten geplanten und hohenmalfig in das Grundstiick eingeordneten Baukorpers die
erforderlichen Abstandsflachen.

Der Beklagte zu 1) habe die tatsachlich vorhandene Hohe des Grundstiicks gemessen und
zwar zutreffend. Die Ergebnisse habe er der Beklagten zu 2) mitgeteilt. Die Beklagte zu 2)
habe die Hohe der Oberkante des Erdgeschossful3bodens festgelegt. Der Beklagte zu 1) sei
planerisch nicht eingebunden gewesen, wie das Gebaude in das vorhandene Gelande
héhenmalig einzuordnen sei. Der Beklagte zu 1) habe von den Beklagten zu 2) und 3)
erfahren, wie das geplante Gebaude hohenmalfig in das Grundstiick eingeordnet werden
sollte, sodann habe er die Uberschreitung der Abstandsflachen festgestellt. Hatte der
Beklagte zu 1) die hdhenmalRige Einordnung des Gebaudes selbst geplant, hatte er dies so
getan, dass die erforderlichen Abstandsflachen eingehalten werden.

Auch fehle es an einem kausalen Schaden. Ausgehend von der Feststellung, das Gebaude
liege zu tief, was einen Mangel darstelle, meine das Landgericht, dass bei starkeren
Regenfallen Uberschwemmungsschaden eintreten konnen. Ein Mangel liege aber nicht vor,
weil die Klagerin mit den Beklagten zu 2) und 3) keine bestimmte Hohenlage des Gebaudes
vereinbart hatte, von der sodann abgewichen worden sei. Allein die Herstellung eines
Gebaudes mit einer Oberkante des Erdgeschossful3bodens unterhalb der 6ffentlichen
Verkehrsflache stelle keinen technischen Mangel dar. Auch aus 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften ergebe sich insoweit kein Mangel; das Gebaude sei so genehmigt worden. Ohne
Mangel am Gebaude fehle es auch am Schaden der Klager. Zudem scheitere die Annahme
eines Schadens daran, dass das Gebaude, das uber einen Keller verfige, ohnehin
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ausreichend gegen Oberflachenwasser abgedichtet sein musse. Selbst wenn aber ein
Schaden mdglich ware, ware dieser nicht auf eine Pflichtverletzung des Beklagten zu 1)
zurtckzufiihren. Diese wirde sich darauf beschranken, bei der Berechnung der
Abstandsflachen die mittlere Gelandehdhe und nicht die Hohe der vorgelagerten
Verkehrsflachen als BezugsgroRe herangezogen zu haben. Diese Pflichtverletzung habe
nichts mit der hdhenmafigen Einordnung des Gebaudes zu tun. Sie sei fur die Tieferlegung
des Gebaudes nicht kausal geworden. Die Tieferlegung des Gebaudes sei zur Einhaltung der
Abstandsflachen nicht erforderlich gewesen. Zur Korrektur von Fehlberechnungen der
Abstandsflachenunterschreitung kdmen verschiedene Mdglichkeiten in Betracht. Wenn
uberhaupt eine Pflichtverletzung des Beklagten zu 1) vorlage und diese fir die Tieferlegung
des Gebaudes urséachlich sei, so ware der Beklagte zu 1) nur fur die Tieferlegung um 14 cm,
die nach seiner ersten Abstandsflachenberechnung durch die Beklagten zu 2) und 3)
vorgenommen wurde, mitverantwortlich. Diese tiefere Ausfuihrung liel3e sich aber durch die
Gestaltung des Gelédndes ausgleichen. Ein Schaden sei dadurch nicht eingetreten.

Auch die Beklagten zu 2) und 3) verfolgen die Klageabweisung und machen geltend, die
gesamte Planung der Beklagten zu 2) und 3) beruhe auf falschen Vermessungsleistungen
des Beklagten zu 1). Selbst wenn in Einzelfallen der Rechtsprechung die Architekten, die mit
der Planung und Bauleitung beauftragt sind, Einmessarbeiten zu kontrollieren hétten, sei hier
eine Vermessung im Hohe- und Lageplan nicht von den Beklagten zu 2) und 3) zu Gberpriufen
gewesen, weil ihnen eine Kontrolle mangels Ausbildung und Gerat schon nicht méglich
gewesen sei. AuBerdem seien die Beklagten zu 2) und 3) nicht mit der Bauleitung beauftragt
gewesen. Jedenfalls ergebe sich aus den vom Landgericht zitierten Entscheidungen nicht,
dass hier die Beklagten zu 2) und 3) den Beklagten zu 1) hatten kontrollieren missen. Es sei
nicht Aufgabe der Beklagten zu 2) und 3), die Arbeit des Vermessungsingenieurs zu
Uberprifen, auch wenn die Arbeit des Vermessungsingenieurs eine Grundlage fir die
Errichtung des Bauvorhabens darstelle. Da der Architekt Giber Fachkenntnisse nicht verfuge,
sei seine Uberpriifungspflicht beschrankt. Fir Uberprifungsarbeiten sei der Bauleiter
zustandig. Die Klager hatten auf einen Bauleiter aber aus Kostengrtinden verzichtet. Diese
Aufgabe habe der Beklagte zu 1) wahrgenommen.

Das landgerichtliche Urteil sei auch insoweit unzutreffend als darin ausgefiihrt werde, dass
ein Schaden gegenwartig noch nicht festgestellt werden kénne. Es sei nicht bertcksichtigt
worden, dass die Beklagten zu 2) und 3) unter Beweisantritt vorgetragen haben, dass das
Haus nur 19 cm, und nicht wie die Klager behaupten 39 cm, zu tief liege und sich das nicht
negativ auswirke. Probleme mit ,Uberschwemmungen® habe es nicht gegeben. Keine Partei
habe vorgetragen, dass sich ein Schaden erst zeigen kénne, wenn die 6ffentlichen
Verkehrsflachen und die Flachen der Nachbargrundstiicke endgtiltige Gestalt erhalten. Es
handele sich dabei um eine Sachverstandigenfrage. Bereits heute kénne festgestellt werden,
ob ein Schaden bestehe. Da bereits derzeit kein Schaden bestehe, sei auch nach Ausbau der
offentlichen Stral3e keiner gegeben. Daher sei eine Feststellungsklage nicht zulassig. Ein
Sachverstandiger konne - bei unterstelltem Schaden - die Kosten bereits heute beziffern. Die
Beklagten zu 2) und 3) weisen darauf hin, dass aus einem unsubstantiierten Klagevorbringen
(ein Schaden werde nicht hinreichend dargelegt) kein begriindeter Feststellungsantrag folge.

Der Beklagte zu 1) und die Beklagten zu 2) und 3) beantragen,

unter Abanderung des am 28.06.2011 verkindeten Urteils des Landgerichts Aachen - 12 O
572/10 - die Klage abzuweisen.

Die Klager beantragen,
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die Berufungen des Beklagten zu 1) und der Beklagten zu 2) und 3) zuriickzuweisen.

Sie verteidigen das landgerichtliche Urteil. Sie gehen mit dem Landgericht vom Vorliegen
eines Feststellungsinteresses aus. Erst nach Fertigstellung der Anliegerstral3e und der
sonstigen Bebauung kdénne ermittelt werden, ob und wie ein mangelfreier Dachanschluss, die
ErschlielBung und Trennung zu den Nachbargrundstticken, die ausreichende Entwéasserung
und die Vorsorge fur das Jahrhundertregenereignis gewahrleistet seien und wie der Mangel
beseitigt werden kénne. Eine Kostenvorschussklage sei nicht mdglich, da sich diese auf die
Beseitigung von Planungsmangeln beziehen wirde. Hier hatten sich aber die Mangel bereits
im Bauvorhaben konkretisiert. Es ginge nun um einen Schadensersatz, dessen Bezifferung
noch nicht moéglich sei. Pumpensumpf und Abdichtung wirden allein nicht reichen. Auch sei
zu bertcksichtigen, dass nicht das ganze Haus unterkellert sei und mit einem Unterspulen
der Bodenplatte zu rechnen sei.

Die Berufung der Beklagten zu 1) wird als erfolglos erachtet. Die Klager bestreiten, dass der
Beklagte zu 1) nicht habe erkennen kdnnen, dass die Beauftragung fur einen Dritten erfolgte.
Der Beklagte zu 1) habe eine Pflichtverletzung begangen, weil er nicht einen Hohenplan und
eine Berechnung mit den Verkehrsflachen als Bezugsniveau vorgenommen habe. Die Klager
bestreiten weiterhin, dass die Pflichtverletzung fur die tatsédchliche Zutiefanordnung des
Gebaudes nicht urséachlich sei, weil die Abstandsflachen eingehalten seien und die
héhenmaRige Einordnung grundséatzlich allein dem Architekten obliege.

Der Beklagte zu 1) habe ausweislich des Angebots vom 07.02.2008 die Erstellung eines
Lage- und Hohenplanes einschlief3lich Abstandsflachenberechnung sowie die Durchfiihrung
der Grob- und Feinabsteckung geschuldet. Mangels zutreffender Hoheneinordnung habe er
einen Ursachenbeitrag fur die Tieferlegung des Gebaudes gesetzt. Die Klager bestreiten,
dass eine Tieferlegung von lediglich 14 cm einen Mangel ausschlie3en wirde. Allein aus
einer solchen Tieferlegung ergebe sich ein technischer Mangel.

Auch die Berufungen der Beklagten zu 2) und 3) seien erfolglos. Der Architekt habe sich zu
vergewissern, dass der Fachplanerbeitrag keine Mangel enthalte und ob der Fachplaner von
den zutreffenden Gegebenheiten ausgegangen sei. Der Beklagte zu 3) habe die falsche
hohenmaRige Einordnung im Planungsstadium erkennen kénnen und missen. Dazu habe
kein Prufingenieur beauftragt werden mussen. Eine Nachfrage beim Beklagten zu 1), ob
dieser bei seiner Bemessung auch die Verkehrsflachen als Basis herangezogen habe, hatte
ausgereicht. Dass der Architekt nicht mit der Bauiberwachung beauftragt gewesen sei,
entlaste ihn nicht. Die Klager bestreiten, dass die Beklagten zu 2) und 3) das Bauvorhaben
ein weiteres Mal tiefer gesetzt haben, machen sich dieses Vorbringen aber hilfsweise zu
Eigen. Sie bestreiten weiterhin, dass das Haus lediglich 19 cm zu tief liegen solle. Sie
bestreiten auch, dass die noch nicht fertigen Verkehrsflachen nach Fertigstellung die
Wasserbelastung verringern. Das Gegenteil sei vielmehr der Fall.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zur Akte gereichten
beiderseitigen Schriftsatze und die dazugehérenden Anlagen Bezug genommen.

Die Berufungen des Beklagten zu 1) und der Beklagten zu 2) und 3) sind zulassig, aber in der
Sache unbegrindet. Die von den Klagern erhobene Feststellungsklage ist zuldssig und
begriindet. Der Senat sah sich lediglich veranlasst, den Tenor des Feststellungsurteils aus
Grunden der Klarstellung neu zu fassen. Damit ist der Berufung kein Erfolg beschieden,
weshalb der Tenor zugleich die Zuriickweisung der Berufung beinhaltet.
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1. Die Feststellungsklage ist zulassig.

Der Klageantrag ist, nachdem das Landgericht hierzu einen Hinweis erteilt hatte und ein
neuer Antrag gestellt worden ist, Grundlage des Tenors geworden. Dieser Feststellungstenor
ist jedoch nicht hinreichend bestimmt genug. Darauf sind die Klager in der mindlichen
Verhandlung durch den Senat hingewiesen worden und haben auf dieser Grundlage eine
Abanderung des Tenors beantragt, der der Fassung des jetzigen Urteilstenors entspricht. Mit
dieser sprachlichen Anpassung des Tenors wird die geltend gemachte Pflichtverletzung als
solche in Bezug genommen. Es wird nunmehr klargestellt, dass bei der Einmessung nicht der
Bezugspunkt der vorgelagerten 6ffentlichen Verkehrsflachen zur ErschlieBung des Hauses
zugrunde gelegt wurde, sondern stattdessen auf die Gelandeoberflache abgestellt wurde.

Die Zulassigkeit der Feststellungsklage hangt im Ubrigen vom Interesse der Klager an der
begehrten Feststellung ab, § 256 Abs. 1 ZPO. Ein solches Interesse ist hier anzunehmen.
Zwischen den Klagern und dem Beklagten zu 1) sowie den Klagern und den Beklagten zu 2)
und 3) bestehen vertragliche Schuldverhaltnisse. Das — von Amts wegen festzustellende -
Feststellungsinteresse selbst haben die Klager darzulegen und ggf. zu beweisen
(zoller/Greger, ZPO, 29. Aufl., 2012, § 256 Rn 7). Es fehlt dann, wenn eine Klage auf
Leistung maoglich ist (BGH NJW 2000, 1256, 1257), dabei muss allerdings der gesamte
Schaden bezifferbar sein. Es gilt der Vorrang der Leistungsklage. Allerdings muss die
Feststellungsklage nicht in eine Leistungsklage umgestellt werden, wenn der Schaden (erst)
im Verlaufe des Prozesses bezifferbar geworden ist (BGH NJW-RR 2004, 79, 81). Es reicht
fur das Vorliegen eines Feststellungsinteresses aus, wenn sich der Schaden noch in der
Fortentwicklung befindet (vgl. BGH NZV 2006, 476).

Gemessen an diesen Grundsétzen ist hier von einem Feststellungsinteresse der Klager
auszugehen. Dies gilt selbst dann, wenn ggf. ein Teil der durch die Pflichtverletzung
entstandenen Schaden bereits bezifferbar sein sollte. Dies mag insbesondere flr einen
maoglicherweise bereits derzeit schon feststellbaren (Verkehrs-)Minderwert des Hauses
wegen fehlender Einhaltung der Firsthbhe bzw. Tieferlegung des Hauses im Vergleich zu den
anderen Reihenhausern der Fall sein. Ein Wertgutachten kdnnte hierzu unter Umstanden
bereits zwar eingeholt werden. Anderseits hangt indes auch die Bestimmung des Werts von
weiteren Schaden ab. Solche Schéden sind derzeit noch nicht vollstandig feststellbar.
Unstreitig sind die Anliegerstral3en noch nicht fertig gestellt. Erst nach Fertigstellung der
Stral3en kann festgestellt werden, ob sich durch die Entwasserung von Niederschlagswasser
Schéden zeigen. Damit haben die Klager hinreichend dargelegt, dass sich der Schaden noch
in der Entwicklung befindet.

Selbst wenn man der Auffassung sein sollte, ein Schaden sei bereits entstanden, so bleibt ein
Feststellungsinteresse vorliegend zudem gleichwohl zu bejahen. Es besteht auch dann ein
Rechtsschutzbedurfnis fur eine Feststellungsklage, wenn die Schadigung zwar
abgeschlossen ist, aber noch nicht geklart werden kann, auf welche Weise und mit welchen
Kosten sie behoben werden kann (vgl. BGH NZM 2008, 222). Solange nicht die
Anliegerstral3en fertig errichtet sind, wird in Bezug auf die konkrete Situation des Hauses der
Klager nicht abschlieRend zu klaren sein, welche Schéaden und welche
Schadensbeseitigungsmal3inahme in Betracht kommen. Das haben die Klager jedenfalls
hinreichend konkret dargelegt. Jedenfalls wird flr die Bezifferung des Schadens ein
Gutachten erforderlich sein. Allein dieses Erfordernis reicht vorliegend aus, um ein
Feststellungsinteresse anzunehmen (vgl. dazu BGH NJW 2000, 1256, 1257). Es ist in
Baumangelprozessen durchaus anerkannt, dass eine Feststellungsklage auch dann zulassig
ist, wenn nur durch kostspielige Kostenvoranschlage verschiedener Fachfirmen oder durch
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Sachverstandigengutachten der Schadensumfang ermittelt werden kann (Werner Pastor, Der
Bauprozess, 12. Aufl., 2008, Rn 438). Das von den Klagern vorgelegte Gutachten des Dipl.
Ing. W vom 28.02.2012 benennt in Ergdnzung zu seinem bereits erstinstanzlich vorgelegten
Gutachten vom 16.08.2010, Anlage K 5, zwar Schadensbeseitigungsmal3hahmen, macht
aber deutlich, dass eine genaue Ermittlung der Kosten nur durch ein aufwendiges und
kostenintensives Gutachten moglich ist. Angesichts der noch nicht vollstandigen Errichtung
der Anliegerstral3en sowie der Erforderlichkeit eines solchen aufwendigen Gutachtens geht
der Senat daher nach wie vor vom Vorliegen eines Feststellungsinteresses aus. Es war
insofern nicht veranlasst, zur Feststellung der konkreten Schaden ein
Sachverstandigengutachten einzuholen.

2. Die Feststellungsklage ist auch begrindet.

Es besteht eine grundséatzliche Haftung des Beklagten zu 1) und der Beklagten zu 2) und 3)
als Gesamtschuldner.

a) Anspruchsgrundlage fir eine Schadensersatzhaftung des Beklagten zu 1) sind 88 634 Nr.
4, 636, 280 i.V.m. 8 631 BGB, da es sich bei der Tatigkeit des Beklagten zu 1) um eine
Leistung nach Werkvertragsrecht handelt (vgl. OLG Hamm Urt. v. 25.11.2005 26 U 14/05
BeckRS 2006, 09856; OLG Hamm NJW-RR 2000, 22; Locher/Koeble/Frik, HOAI 10. Aufl.,
2010, Einl. 317).

Zutreffend geht das Landgericht von einem Vertrag zwischen den Klagern und dem
Beklagten zu 1) tGber Vermessungsarbeiten, die Erstellung eines Lage- und Hoéheplans und
die Berechnung der Abstandsflachen aus. Auf die zutreffenden Griinde im landgerichtlichen
Urteil wird Bezug genommen. Erganzend bleibt anzumerken: Das Angebot des Beklagten zu
1) vom 15.02.2008 hat zwar die Beklagte zu 2) an die Klager Ubersandt. Gleichwohl haben
damit die Beklagte zu 2) und der Beklagte zu 3) kein eigenes Angebot abgegeben, sondern
nur das des Beklagten zu 1) Ubermittelt. Zutreffend weist das Landgericht darauf hin, dass
entscheidendes Indiz fur den Vertragsabschluss zwischen den Klagern und dem Beklagten
zu 1) der Umstand der unmittelbaren Abrechnung des Beklagten zu 1) gegentber den
Klagern ist. Auch haben die Klager unmittelbar an den Beklagten zu 1) gezahlt. Es entspricht
auch der ublichen Verfahrensweise, dass zwischen Bauherr und Vermessungsingenieur der
Vertrag zustande kommt (vgl. etwa OLG Hamm NJW 2000, 22). Zudem heil3t es im Angebot
der Beklagten zu 2) vom 15.02.2008 (Anlage 1, Bl. 11 GA), dass die Klager den Vermesser
beauftragen mogen. Der Umstand, dass der Beklagte zu 1) an die Beklagten zu 2) und 3)
unter dem 07.02.2008 (Anlage B 1, Bl. 78 GA) ein Angebot zum Zweck der Kostenermittlung
fur die Architekten erstellt hat, andert am Vertragsschluss nichts.

Gegenstand des Vertrages war die Feststellung der Abstandsflachen und die h6henmaRige
Einordnung des Gebaudes als Grundlage fur die Planung der Beklagten zu 2) und 3) (siehe
insofern Anlage 3 und 4 - Berechnung der Abstandsflachen vom 04.02.2009 und Lage- und
Hoéhenplan vom 11.03.2009). Damit ist der Beklagte zu 1) als Fachplaner tatig geworden.
Selbst wenn seine Arbeit dem Architekten als Vorarbeit dient, liegt sie allein im Interesse des
Bauherrn, der insoweit, wie bei jedem anderen Gewerk auch, den Planer beauftragt, selbst
wenn der Vertragsschluss tber den Architekten als Vertreter gem. 8§ 164 BGB zustande
kommt.

Mit dem Landgericht ist von einer Pflichtverletzung des Beklagten zu 1) auszugehen.

Der Beklagte zu 1) hatte die Vermessung und Erstellung des Lage- und Hohenplans so
vorzunehmen, wie es von einem o6ffentlich bestellten Vermessungsingenieur erwartet werden
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kann und muss. Danach haftet grundsatzlich der Vermessungsingenieur fir richtiges
Einmessen (Locher/Koeble/Frik, a.a.O., Einl 335; siehe auch KG Berlin Urt. v. 30.4.1996 — 21
U 8014/95 zitiert nach juris; zum Leistungsbild der Vermessung vgl. auch
Korbion/Mantscheff/Vygen, HOAI, 7. Aufl., 2009 § 97 b, Rn 7). Der Beklagte zu 1) hatte sich
danach bei der Vermessung an den Vorgaben zu orientieren, die im Bebauungsplan
festgesetzt sind. Dies ergibt sich schon allein aus dem Umstand, dass er im Lage- und
Hoéhenplan von 11.03.2009 (Anlage 4, Bl. 15 GA) versichert, dass die Richtigkeit der
Eintragung des geltenden Planungsrechts gewahrleistet werde. Nach Ziff. 2.7 der
schriftlichen Festsetzungen des Bebauungsplans (Bl. 182 ff GA) war Bezugsniveau flr die
maximale Firsthohe der Oberkante des Daches die vorgelagerte 6ffentliche Verkehrsflache
mit ErschlieBungsfunktion fir das Haus (der Klager) und nicht das vorhandene Gelande. Das
gilt auch fir die Ermittlung der seitlichen Abstandsflachen. Unstreitig hat der Beklagte zu 1)
diesen Bezugspunkt bei seiner Messung fur die Erstellung des Lage- und Héhenplans und
die Berechnung der Abstandsflachen nicht beriicksichtigt. Das hat er selbst eingerdumt. Das
gilt auch unabhangig von einer etwaigen Hoheneinordnung, die dem Beklagten zu 1) von der
Beklagten zu 2) tber Frau A vorgegeben worden sein soll. Der Beklagte zu 1) macht zwar in
seiner Klageerwiderung geltend, eine Vermessung mit dem Bezugspunkt der vorgelagerten
offentlichen Verkehrsflache sei nicht mdglich gewesen, weil zum Zeitpunkt der Prifung der
Abstandsflachen der 6ffentliche Weg noch nicht fertig gestellt sei, weshalb er auf die
Gelandehohe habe abstellen dirfen. Es kann indessen dahingestellt bleiben, ob diese
Behauptung zutrifft. Jedenfalls hétte sich der Beklagte zu 1) fir diesen Fall erkundigen bzw.
darauf hinweisen missen, dass er ein anderes Bezugsniveau zugrunde legt und insofern
seinen Lage- und Hohenplan als vorlaufig bezeichnen mussen, was nicht erfolgt ist. Er macht
zwar geltend, auf die Vorlaufigkeit hingewiesen zu haben, und es ist auch zutreffend, dass
der mit der E-Mail vom 25.02.2008 (Anlage B 4, Bl. 82 GA) Ubersandte Teilausschnitt seines
Plan als ,vorlaufiger Lageplan 25.02.2008" bezeichnet ist. Es ist aber nicht erkennbar, worauf
sich die Vorlaufigkeit bezieht, insbesondere fehlt ein Hinweis, dass hier eine Vorlaufigkeit
wegen des Bezugspunkts besteht. Dem E-Mailverkehr und den Unterlagen ist ein solcher
Hinweis nicht zu entnehmen. Insbesondere der Plan vom 11.03.2008 enthélt insoweit
keinerlei Hinweise auf die auch zu diesem Zeitpunkt fortbestehende Einmessung nach dem
Bezugspunkt Gelandeoberflache.

Zutreffend weisen die Klager zudem darauf hin, dass in der E-Mail vom 07.03.2008

nach Neuplanung festgestellt wird, dass die Abstandsflachen sich in zulassigen Grenzen
verhalten und also nicht nur vorlaufigen Charakter haben (BIl. 121 GA).

Es ist entgegen der Auffassung des Beklagten zu 1) auch kein Haftungsausschluss oder
eine Haftungsbegrenzung fur eine Absenkung des Gebaudes um héchstens 0,14 m
anzunehmen. Wenn die falsche Einmessung eine Absenkung des Gebaudes zur Folge hatte,
dann wurde sich die Frage, um wie viel die Absenkung zu erfolgen hatte, im Rahmen der
Schadensfeststellung auswirken. Soweit der Beklagte zu 1) meint, dass hier die Beklagten zu
2) und 3) fur die Hohe des Gebéaudes verantwortlich seien und der Beklagte zu 1) zu diesem
Zeitpunkt die Abstandsflachen noch nicht geplant hatte, verkennt er, dass bei Bestimmung
der Ausschachttiefe sich die Fehlmessung des Beklagten zu 1) sehr wohl ausgewirkt hat.
Wenn der Architekt in der Regel den Ful3boden EG als Nulllinie vorgibt und davon ausgehend
eine bestimmte Hohe und Ausschachttiefe bestimmt, orientiert er sich an den Messungen des
Lage- und Hoheplans des Vermessungsingenieurs, so dass sich insoweit die Messung in den
Festlegungen des Architekten fortwirkt. Auch wenn der Architekt fir die Tiefe und
hohenmé&Rige Planung des Gebaudes verantwortlich ist und diese auf der Grundlage des
Hohenplans des Vermessungsingenieurs trifft, bleibt es bei einer Fortwirkung der Messung
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nach Mal3gabe einer falschen BezugsgroéiRe.

Die Messung unter Annahme eines falschen Bezugspunkts hat der Beklagte zu 1) auch zu
vertreten, § 280 Abs. 1 S. 2 BGB. Das erforderliche Sorgfaltsmal? gem. 8§ 276 BGB ist nicht
eingehalten.

Die Pflichtverletzung des Beklagten zu 1) hat auch zu einem kausalen Schaden geftuhrt. Der
Beklagte zu 1) raumt selbst ein, dass die Anwendung einer falschen Bezugsgrol3e zu einer
falschen Abstandsflachenberechnung geflihrt hat, meint aber diese Pflichtverletzung sei nicht
kausal, weil die Beklagten zu 2) und 3) das Dach hatten umplanen kénnen. Das ist - wenn
uberhaupt - eine Frage der Schadensbeseitigung, nicht eine Frage der Pflichtverletzung oder
Kausalitat.

Soweit der Beklagte zu 1) geltend macht, durch seine Pflichtverletzung sei kein Schaden
entstanden, so beschrankt er dies letztlich auf die Behauptung, dass sich der Bezugspunkt
nicht ausgewirkt habe, weil eine Tieferlegung zu keinen Folgeschéden gefiihrt habe bzw.
fuhrt. Dass eine Tieferlegung erfolgte, stellt aber selbst der Beklagte zu 1) nicht in Abrede
und ergibt sich zudem eindeutig aus den vorgelegten Fotos des Gutachters W. Danach dirfte
jedenfalls von einem Gebaudeminderwert auszugehen sein. Auch bestreitet der Beklagte zu
1) nicht, dass die Abstandsflachen tUberschritten sind. Welche Schéaden im Einzelnen
bestehen, bleibt zu klaren, was aber nicht Gegenstand der Feststellungsklage ist.

Der Beklagte zu 1) kann nicht geltend machen, seine Haftung entfalle, weil die Beklagten zu
2) und 3) mit der zustandigen Behorde Uber eine Duldung der
Abstandsflachenlberschreitung héatten verhandeln konnen. Das ist allenfalls eine Frage der
Schadensbeseitigungs- oder minderungspflicht. Dies gilt in gleicher Weise fir seinen
Vorschlag, Geldnde anzuschitten.

Soweit der Beklagte zu 1) meint, ihn treffe keine Haftung aus 8§ 839 BGB, Art. 34 GG, ist das
nicht zielfihrend, da hier Anspriiche aus Vertrag in Rede stehen. Der Beklagte zu 1) ist nicht
im Rahmen seiner Amtspflicht, sondern kraft Beauftragung tétig geworden. Insofern ist 8 839
Abs. 1 S. 2 BGB nicht anwendbar (Palandt/Sprau, BGB, 71. Aufl., 2012, § 839, Rn 55
m.w.N.).

b) Auch die Beklagten zu 2) und 3) haften den Klagern auf Schadensersatz wegen
Verletzung aus dem Werkvertrag folgender Pflichten gem. 88 634 Nr. 4, 636, 280 i.V.m. §
631 BGB.

Der Architekt ist zur Uberpriifung der Einmessung verpflichtet, die der Vermessungsingenieur
vornimmt. Da diese Einmessung Grundlage der weiteren Planung ist, hat der Architekt
grundsatzlich die Einmessung zu tberprifen (OLG Nirnberg Urt. v. 02.02.2005 - 6 U
2921/04, NZBau 2005, 701, zitiert nach juris). Dabei hat der Architekt zu Uberprtfen, ob die
Einmessung nach zutreffenden Vorgaben erfolgt ist. So hat er etwa im Rahmen der ihm
obliegenden Kontrolle den Einmessplan mit der genehmigten Planung zu tberprifen (OLG
Dusseldorf Urt. v. 22.01.2008 - I-21 U 278/06, zitiert nach juris). Er ist aber nicht verpflichtet,
einen Sonderfachmann (Prufingenieur) zur Uberpriifung hinzuziehen oder gar selbst die
Einmessung vorzunehmen. Der Architekt hat aber die Pflicht nachzufragen, ob von
zutreffenden BezugsgrofRen ausgegangen wurde. Die Beklagten zu 2) und 3) haben nicht
vorgetragen, welche Mal3hahmen sie ergriffen haben, um die Einmessarbeiten des Beklagten
zu 1) zu kontrollieren. Aus dem Umstand, dass der 3. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kdln
in einer (alten) Entscheidung geurteilt hat, die Pflicht des Architekten erschdpfe sich auch in
Bezug auf die Vermessungsarbeiten in der Aufsichtspflicht (OLG Kadln, Urt. v. 16.1.1968 - 3 U
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201/67, zitiert nach juris), ergibt sich vorliegend nichts anderes, zumal es in diesem Fall um
die Frage der zusatzlichen Beauftragung eines selbstdndigen Vermessungsingenieurs neben
einem bereits tatig gewordenen stadtischen Vermessungsbeamten ging.

Von einer Uberprifungspflicht gehen selbst die Beklagten zu 2) und 3) aus, da sie der
Meinung sind, dass der Architekt verpflichtet sei, bei groReren Abweichungen der Angaben
des Vermessungsingenieurs im Hohenplan von der tatsachlich anzutreffenden
Beschaffenheit des Gelandes und sich daraus ergebenden Zweifeln, den
Vermessungsingenieur um Korrektur zu bitten. Die Beklagten zu 2) und 3) meinen zwar, es
habe hier kein Anlass bestanden, an der Einmessung durch den Beklagten zu 1) zu zweifeln.
Darauf kommt es aber nicht an, wenn sie noch nicht einmal vortragen, tberhaupt
Prufpflichten nachgekommen zu sein. Die Prifpflicht trifft den Architekten unabh&angig von
seiner Funktion als Bauleiter. Er hat die Grundlage der Messung flir seine eigene
Genehmigungsplanung zu Uberprifen.

Die Schadensersatzpflicht der Beklagten zu 2) und 3) wird nicht durch eine Mithaftung der
Klager eingeschrankt. Die Klager haben sich ein Fehlverhalten des Vermessungsingenieurs
nicht Gber 8 278 BGB zurechnen zu lassen (so fur Statiker OLG Disseldorf NJW 1974, 704).
Es besteht kein Mitverschulden des Bauherrn (vgl. zur Entscheidung Uber ein Mitverschulden
auch im Rahmen der Feststellungsklage Werner/Pastor, a.a.O., Rn 448). Architekt und
Vermessungsingenieur haften dem Bauherrn als Gesamtschuldner (OLG Hamm Urt. v.
26.11.1999 25 U 56/99, NZBau 2000, 434, zitiert nach juris; LG Heidelberg Urt. v.
23.05.2007 - 5 O 16/07, BauR 2007, 1783, zitiert nach juris). Entscheidend ist, dass hier den
Architekten eine eigene Priufungspflicht hinsichtlich der Arbeit des Vermessungsingenieurs
trifft, da nur bei richtiger Bezugsgrof3e die Genehmigungsplanung des Architekten frei von
Mangeln ist. Ob die Haftung anders zu beurteilen ist, wenn der Architekt den
Vermessungsingenieur als Subunternehmer beauftragt (vgl. dazu OLG Dusseldorf NJW-RR
2001, 739 fur Statiker), kann offen bleiben.

Allein aus dem Umstand, dass es zur Abstandsflachenlberschreitung gekommen ist, besteht
ein Schaden, fur den die Beklagten als Gesamtschuldner haften. Die Tieferlegung des
Gebéaudes, die (auch) Folge der Abstandsflachentberschreitung ist, ist als solche unstreitig
und ergibt sich eindeutig aus den von den Klagern im Gutachten W vorgelegten Fotos (Bl. 28
GA). Ob sich der Planungsfehler in konkreten Schaden auswirkt — z.B. Gebaudeminderwert,
Uberschwemmungsschaden — hangt von einer weiteren Sachverstandigenprifung ab, die
aber nicht im Rahmen der Feststellungsklage vorzunehmen ist. Die in Bezug auf den
Beklagten zu 1) getroffenen Feststellungen geltend hinsichtlich des Schadens daher auch fur
die Beklagten zu 2) und 3).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Die Klarstellung des
Feststellungstenors wirkt sich kostenmafig nicht aus, (8 91 Abs. 2 Nr. 1 ZPO analog). Die
Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 708 Nr. 10, 711 S. 1 ZPO.

Der Senat hat von der Zulassung der Revision (88 543 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 ZPO) abgesehen.
Weder kommt der Rechtssache grundséatzliche Bedeutung zu, noch erfordern Belange der
Rechtsfortbildung oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des Bundesgerichtshofs.

Der Streitwert fur die Berufung des Beklagten zu 1) sowie die der Beklagten zu 2) und 3) wird
jeweils auf 50.000 € festgesetzt.
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