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BGB § 426 Abs. 1, § 426 Abs. 2, § 254; VOB/B 2002 § 13 Nr. 3
und 5; VVG § 86 Abs. 1 Satz 1

Die fur den Verjahrungsbeginn erforderliche Kenntnis aller
Umstande, die einen Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB
begrinden, setzt voraus, dass der Ausgleichsberechtigte Kenntnis
beziehungsweise grob fahrlassige Unkenntnis von den Umstéanden
hat, die einen Anspruch des Glaubigers gegen den
Ausgleichsverpflichteten begriinden, von denjenigen, die einen
Anspruch des Glaubigers gegen ihn selbst begrinden, von
denjenigen, die das Gesamtschuldverhéltnis begriinden, und
schlie3lich von den Umstéanden, die im Innenverhaltnis eine
Ausgleichspflicht begriinden (vgl. BGH, NJW 2010, S. 60 ff. Rn.
21).

Die RlUge von Mangelsymptomen allein begriindet nicht die grob
fahrlassige Unkenntnis eines Baubeteiligten von den eine Haftung
begriindenden Tatsachen. Dazu ist auch die Kenntnis oder grob
fahrlassige Unkenntnis von der Mangelursache erforderlich. Erst
wenn bei einem Baubeteiligten die Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis von den Mangelursachen vorliegt, kann dieser
erkennen, ob er selbst fir den Mangel haftet und/oder ein anderer
Baubeteiligter.
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Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird das am 02.05.2019 verkiindete
Urteil der 4. Zivilkammer des Landgerichts Arnsberg teilweise
abgeéndert und neu gefasst.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 86.164,47 € nebst
Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz
seit dem 10.04.2016 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die weitergehende Berufung wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden zu 21 % der Klagerin und zu
79 % der Beklagten auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Parteien dirfen die Vollstreckung abwenden durch
Sicherheitsleistung in H6he von 120 % des aufgrund des Urteils
vollstreckbaren Betrages, wenn nicht die vollstreckende Partei vor
der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 120 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Der Gegenstandswert fir das Berufungsverfahren wird auf bis zu
110.000,00 € festgesetzt.

Grinde:

A.

Die Parteien streiten tiber Anspriiche der Klagerin auf Gesamtschuldnerausgleich aus

ubergegangenem Recht.

Die bei der Klagerin versicherte Planungsgesellschaft (im Weiteren: Versicherungsnehmerin

der Klagerin) wurde von der Stadt P - unter Einbeziehung der Vergabe- und Vertragsordnung
fur Bauleistungen, Teil B (VOB/B) - mit der Durchfihrung des Bauvorhabens ,T-Bad P*
(spater ,Bad AquaP*) beauftragt. Die Beklagte erhielt im Rahmen dieses Bauvorhabens den
Auftrag zur Durchfiihrung séamtlicher Estrich- und Fliesenarbeiten. Hierzu beauftragte sie
ihrerseits unter anderem den Streitverkiindeten.

Im Zuge der Arbeiten wurden von der Versicherungsnehmerin der Klagerin gegenuber der

Beklagten mehrere Mangel gertigt, die im Abnahmeprotokoll vom 25.07.2008 und im
Begehungsprotokoll vom 10.07.2012 festgehalten wurden und von einem Vertreter der
Beklagten unterschrieben worden sind. Im Anschluss daran fanden Erérterungen beziglich
eines Termins zur Mangelbeseitigung statt, zu dem es letztlich aber nicht mehr kam.

Aufgrund der Mangel wurde die Versicherungsnehmerin der Klagerin durch den Bauherrn in

Anspruch genommen. Der Bauherr leitete zun&chst beim Landgericht Arnsberg ein



selbstandiges Beweisverfahren ein. In diesem verkiindete die Versicherungsnehmerin der
Klagerin der Beklagten mit Schriftsatz vom 04.11.2013, zugestellt am 09.11.2013, den Streit.
In der Folge trat die Beklagte dem selbstandigen Beweisverfahren auf Seiten der
Versicherungsnehmerin der Klagerin bei. In dem selbstandigen Beweisverfahren wurde der
Sachverstandige M mit der Begutachtung der Mangel beauftragt. In dem sich anschlieRenden
Klageverfahren trat die Beklagte dem Rechtsstreit auf Seiten des Bauherrn bei. Durch Urteil
des Landgerichts Arnsberg vom 10.11.2016 wurde die Versicherungsnehmerin der Klagerin
zur Zahlung von Schadensersatz in Hohe von 127.651,07 € nebst Zinsen verurteilt. Die
Klagerin leistete eine entsprechende Schadensersatzzahlung an den Bauherrn.

Streitig ist zwischen den Parteien, ob und zu welcher Quote die Mangel auf Planungsfehlern 7
der Architekten oder auf Ausfuihrungsfehlern der Beklagten beruhen, sowie, ob potenzielle
Anspruche der Klagerin gegen die Beklagte verjahrt sind. Die Klagerin geht von einer Haftung
ihrer Versicherungsnehmerin von 20 % aus und forderte mit Schreiben vom 02.12.2016

erfolglos von der Beklagten die Zahlung von 80 % des geleisteten Schadensersatzes.

Mit der Klage hat die Klagerin die Zahlung von 102.120,86 € nebst Zinsen sowie die 8
Feststellung geltend gemacht, dass die Beklagte verpflichtet sei, alle weiteren Schaden zu

80 % zu ersetzen, die der Klagerin aus dem Regressanspruch des Bauherrn betreffend das
Bauvorhaben Bad AquaP aus der Sanierung der Fliesenschaden - mit Ausnahme des

Bereichs am Sportbecken - noch entstehen werden, und die Klagerin von Anspriichen des
Bauherrn freizustellen.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, die Anspriiche gegeniber der Beklagten seien nicht 9
verjahrt. Die Verjahrung sei durch die Streitverkiindung gehemmt worden. Zu diesem
Zeitpunkt sei die Verjahrung noch nicht eingetreten gewesen, da die Mangel zum Teil im
Abnahmeprotokoll vorbehalten und innerhalb der Verjahrungsfrist gertigt worden seien. Erst
durch das selbststandige Beweisverfahren habe die sichere Kenntnis von der
gesamtschuldnerischen Haftung vorgelegen. Im Ubrigen hat die Klagerin die Ansicht
vertreten, die Beklagte treffe das Uberwiegende Verschulden an den Mangeln, aufgrund derer
sie gegentber dem damaligen Bauherrn Regress geleistet habe. So habe die Beklagte auf
etwaige Planungsméngel aufgrund ihrer besonderen Qualifikation als Fachunternehmen
hinweisen mussen. Weiter beruhten einige der Mangel auf Ausfiihrungsfehlern der Beklagten.
Hinsichtlich dieser Ausfiihrungsfehler sei der Klagerin kein Uberwachungsfehler
anzurechnen. Hierbei handele es sich um handwerklich einfachste Tatigkeiten, welche allein
in die Sphére der Beklagten als Bauunternehmerin fielen. Im Innenverhaltnis zwischen den
Architekten und der Beklagten hatten die Architekten keine Aufsicht geschuldet, etwaige
Aufsichtsfehler kénnten der Klagerin mithin nicht angerechnet werden. Selbst bei
Zugrundelegung von Planungsmangeln, welche ausdriicklich nicht vorlagen, liege die
Haftungsquote des ausfihrenden Unternehmens bei mindestens 50 %.

Die Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erhoben. Dazu hat sie die Ansicht vertreten, die 10
Verjahrungsfrist habe bereits im Jahr 2008 mit der Abnahme zu laufen begonnen. Zum

Zeitpunkt der Streitverkiindung im Vorverfahren sei die Forderung des Bauherrn gegen sie

bereits verjahrt gewesen. Fir die Mangel sei die Beklagte nicht verantwortlich, da diese im

Bereich der Planung lagen und sich ihr Aufgabengebiet auf die Ausfiihrung der nach den

Planen geschuldeten Téatigkeiten beschréankt habe.

In den Feststellungen des vorherigen Verfahrens vor dem Landgericht Arnsberg, das 11
rechtskraftig und in diesem Verfahren bindend sei, sei die Ursache fir die Mangel in
Planungsfehlern gesehen worden und ihr somit nicht anzulasten. Die Plane seien laut

Angaben des Sachverstandigen insbesondere nicht detailliert genug gewesen. So sei



aufgrund der Komplexitat und der Schwierigkeit des Bauvorhabens eine Detailplanung
erforderlich gewesen, welche die Versicherungsnehmerin der Klagerin nicht geleistet habe.
Dies betreffe vor allem die Fugenbreiten fir vermeintliche Dehnungsfugen, die im
Leistungsverzeichnis nicht aufgefuihrt worden seien. Ausfihrungsfehler hatten hingegen nicht
vorgelegen. Eine Hinweispflicht auf die Ungeeignetheit der PlAne habe nicht bestanden, da
die Beklagte diese Plane zum einen nicht bekommen habe, zum anderen habe sie auch bei
unterstellter Einsichtnahme in die Plane nicht auf eine Mangelhaftigkeit hinweisen missen;
dies sei vielmehr Sache des Planungsbtuiros. In den erfolgten Mangelbeseitigungsarbeiten sei
kein Anerkenntnis zu sehen, da die Mangelursachen ganzlich unbekannt gewesen seien und
sich die Arbeiten auf die Beseitigung der gertgten Erscheinungen beschrankt hatten. Soweit
hinsichtlich der Ausfiihrungsfehler das Vorhandensein von Mortelresten gertigt werde, werde
bestritten, dass diese schadensursachlich gewesen seien. Hinsichtlich der Fugenbreiten und
Fugenausbildung seien aussagefahige Angaben weder im Leistungsverzeichnis noch in den
Planen ersichtlich gewesen. Bezogen auf das Gefélle und den Estrich habe die Beklagte das
Leistungsverzeichnis umgesetzt, das allerdings so nicht habe geplant werden dirfen. Die
Profile seien von ihr nur wie ausgeschrieben geliefert und eingebaut worden, Mangelriigen
des Bauherrn wegen der Profile habe es gegeniiber der Beklagten nicht gegeben.

Die Beklagte hat im Ubrigen gemeint, die Klagerin hafte zu 100 %. Sofern eine Verletzung 12
der Hinweispflicht anzunehmen sei, wére diese mit 5 bis 10 % anzusetzen.

Das Landgericht hat die Akten des selbstandigen Beweisverfahrens und des Rechtsstreits 13
zwischen dem Bauherrn und der Versicherungsnehmerin der Klagerin beigezogen. Sodann

hat es die Klage abgewiesen. Unabhéngig vom Bestehen oder Nichtbestehen des von der
Klagerin begehrten Anspruchs, sei die Beklagte wegen Eintritts der Verjahrung berechtigt, die
Leistung zu verweigern. Dies gelte sowohl hinsichtlich des eigenstandigen Anspruchs aus

8§ 426 Abs. 1 BGB als auch hinsichtlich des tbergeleiteten Anspruchs aus § 426 Abs. 2 BGB.

Die Klagerin habe gegen die Beklagte aufgrund der wirksam erhobenen Einrede der

Verjahrung keinen durchsetzbaren Anspruch auf Zahlung von 102.120,86 € aus § 86 Abs. 1

Satz 1 VVG, § 426 Abs. 1 BGB.

Der Anspruch aus 8 426 Abs. 1 BGB entstehe bereits mit der Begriindung der Gesamtschuld, 14
nicht erst mit der Befriedigung des Glaubigers. Die Begriindung der Gesamtschuld erfolge mit
der Entstehung von Schadensersatzansprichen des Bauherrn gemal3 8 634 f. BGB, welche
mit der baulichen Verwirklichung der fehlerhaften Planung entstiinden. Im Ubrigen gelte fiir
den Anspruch aus 8§ 426 Abs. 1 BGB die regelméaldige Verjahrungsfrist des § 195 BGB von
drei Jahren. Diese Frist beginne gemaf § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres, in
welchem der Anspruch entstanden sei und der Glaubiger von den den Anspruch
begrindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlange oder ohne
grobe Fahrlassigkeit erlangen misse. Gemal diesen Mal3staben sei der Anspruch aus 8§ 426
Abs. 1 BGB im Jahr 2008 mit der Abnahme entstanden und mit dem Schluss des Jahres
2011 verjahrt. Insoweit sei das Landgericht entgegen der Ansicht der Klagerin davon
Uberzeugt, dass das Vorliegen der Umsténde, welche das streitgegenstandliche
Gesamtschuldverhéltnis begriindet hatten, schon bei der Abnahme im Jahr 2008 mindestens
ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erkannt werden missen. Bereits zu diesem Zeitpunkt sei der
Klagerin zur Sicherung ihrer Ansprtiche die Erhebung einer Feststellungsklage zumutbar
gewesen.

Das Landgericht gehe davon aus, dass die Versicherungsnehmerin der Klagerin schon bei 15
der Abnahme im Jahr 2008 von potentiellen Regressansprichen gegen die Beklagte hatte
wissen mussen. Im Abnahmeprotokoll vom 10.07.2008 seien bereits erhebliche Teile der



Mangel aufgenommen, wegen derer die Versicherungsnehmerin der Klagerin spater in
Anspruch genommen worden sei. So sei beméangelt worden, dass das Gefélle in weiten
Teilen zu stark sei, Méangel an der Verfugung der Wandfliesen bestinden, Lécher in den
Fugen hatten festgestellt werden kénnen oder Silikonfugen teilweise fehlten. Insbesondere
werte es das Landgericht als grob fahrlassig, dass die Versicherungsnehmerin der Klagerin
nach eigenem Vortrag allein auf die Fachkenntnis der Beklagten und die fachgerechte
Umsetzung des Auftrages vertraut habe. In diesem Sinne habe die Versicherungsnehmerin
der Klagerin einfachste Kontrolliiberlegungen auf3er Betracht gelassen und ihre Pflicht zur
Uberwachung, die ihr nicht nur im AuRenverhaltnis oblegen habe, in einer besonders groben
Art und Weise verletzt. Dieser VerstoR gegen die Uberwachungspflichten habe sich auch in
der Mangelhaftigkeit des hergestellten Werkes in kausaler Weise ausgewirkt. Die Ursache
der festgestellten Méangel habe laut dem Sachverstandigengutachten zwar primar in einer
mangelhaften Planung gelegen. Diese wére bei einer ordnungsgemaien Uberwachung
jedoch mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit entdeckt worden, sodass ohne die
Uberwachungspflichtverletzung von einer mangelfreien Herstellung des Werkes auszugehen
sei.

Soweit die Klagerin anfiihre, sichere Kenntnis von der Mangelhaftigkeit des Gewerkes habe
erst mit dem Vorliegen des Sachverstandigengutachtens im selbststdndigen Beweisverfahren
vorgelegen und erst ab diesem Zeitpunkt sei ihr die Erhebung einer Feststellungsklage zur
Hemmung der Verjahrung zumutbar gewesen, kdnne sie damit nicht durchdringen. Einerseits
habe ihr die Pflicht zur Uberwachung der Arbeiten bewusst gewesen sein miissen und bei
ordnungsgemaRer Uberwachung hatte sie die Mangelhaftigkeit der Arbeiten friihzeitig
erkannt. Andererseits erscheine es mit den Geboten von Treu und Glauben schlechthin
unvereinbar, dass ein Unternehmer, der sich dem Risiko der Mangelhaftigkeit seines Werkes
verschlie3e und dessen Mangel deswegen erst spater zutage trete, weil der Baumangel der
Bauherrin lange Zeit verborgen geblieben sei, bessergestellt werden solle als ein seine
Pflichten erfullender Unternehmer, der die Mangelhaftigkeit im Rahmen ordnungsgemaler
Uberwachung friihzeitig erkenne.

Auch ein Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte aus § 426 Abs. 2 Satz 1, 88 631, 633,
280 BGB in Verbindung mit 8 81 Abs. 1 Satz 1 VVG sei verjahrt. Insoweit sei das Landgericht
zu der Uberzeugung gelangt, dass der Anspruch mit Ablauf des 10.07.2014 verjahrt sei. Fiir
diesen Anspruch gelte gemaf3 § 13 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B, deren Geltung in dem Vertrag
zwischen der Versicherungsnehmerin der Klagerin und dem damaligen Bauherrn vereinbart
worden sei, eine Verjahrungsfrist fur Mangelanspriche bei Bauwerken von vier Jahren. Diese
Frist beginne geman § 13 Abs. 4 Nr. 3 VOB/B mit der Abnahme der gesamten Leistung. Im
Falle eines Verlangens nach Mangelbeseitigung verjahre der Anspruch nach § 13 Abs. 5
VOB/B zwei Jahre nach Abnahme der Mangelbeseitigungsleistung.

Der Geltung der vereinbarten Verjahrungsregelung der VOB/B stehe nicht entgegen, dass
diese nicht von der Klagerin vereinbart worden sei. Es handele sich hierbei nicht um einen
unzulassigen Vertrag zulasten Dritter. Insoweit begriinde § 426 Abs. 2 BGB einen
gesetzlichen Forderungsiibergang, sodass fiur die Ubergegangene Forderung die 88 412, 404
BGB gelten wirden. Insoweit laufe die Verjahrungsfrist ohne Ricksicht auf die Abtretung
weiter und der neue Glaubiger musse sich dies entgegenhalten lassen.

Nach diesen Mal3stédben habe die Verjahrungsfrist von zwei Jahren gemal3 § 13 Abs. 5
VOB/B aufgrund der Riige von Méangeln bei der Begehung am 10.07.2012 begonnen und
grundsatzlich mit Ablauf des 10.07.2014 geendet. Da die Klage erst am 05.01.2017 erhoben
worden sei, sei die Forderung, selbst wenn man zugunsten der Klagerin von in der
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Klageschrift angedeuteten einjahrigen verjahrungshemmenden Verhandlungen Uber die
Anspriche gemanR § 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB ausginge, unter allen in Betracht kommenden
Gesichtspunkten verjahrt. Auch die Streitverkiindung der Klagerin gegenuber der Beklagten
vom 04.11.2013 im selbststandigen Beweisverfahren habe den Anspruch aus 8§ 426 Abs. 2
BGB nicht hemmen kdnnen. Die Streitverkiindung habe vom berechtigten Glaubiger
ausgehen mussen. Da es sich bei § 426 Abs. 2 BGB aber um keinen eigenen Anspruch der
Klagerin sondern um eine gesetzlich angeordnete Zession handele, habe eine
Streitverkiindung durch die Klagerin allenfalls den eigenen Anspruch aus 8 426 Abs. 1 BGB
hemmen kdnnen, der zum Zeitpunkt der Streitverkiindung allerdings nach den oben
dargelegten Grundsatzen bereits verjahrt gewesen sei.

Die Zustellung des angefochtenen Urteils ist am 02.05.2019 verfugt worden. Ausweislich des
Ab-Vermerks der Geschéftsstelle ist es am 06.05.2019 versandt worden. Mit Telefax vom
09.05.2019 ist das Empfangsbekenntnis der Klagervertreterin beim Landgericht eingegangen,
welches bei der Unterschrift der Prozessbevollmachtigten einen Eingangsstempel mit dem
Datum 07.05.2019 aufweist.

Mit Schriftsatz vom 11.06.2019 - eingegangen beim Oberlandesgericht am selben Tag - hat
die Klagerin Berufung eingelegt. Auf ihren Antrag vom 08.07.2019 ist die
Berufungsbegrindungsfrist bis zum 08.08.2019 verlangert worden. Mit der am 08.08.2019
eingegangenen Berufungsbegrindung macht die Klagerin eine Rechtsverletzung und deren
Erheblichkeit sowie Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellung
geltend. Dartber hinaus sei der Anspruch der Klagerin auf rechtliches Gehér aus Art. 103
Abs. 1 GG in entscheidungserheblicher Weise verletzt worden, da Tatsachenvortrag ignoriert
worden sei und das Gericht Uberraschend die Klage abgewiesen habe, ohne zuvor auf die
geéanderte Rechtsauffassung hinzuweisen und der Klagerin Gelegenheit zur Stellungnahme
Zu geben.

Der geltend gemachte Anspruch sei nicht verjahrt. Hiervon sei auch das Landgericht in der
vorherigen Besetzung ausgegangen. Eine Anderung der Rechtsauffassung sei von dem
Gericht in der letzten mundlichen Verhandlung nicht ge&uf3ert worden. Nach der letzten
mundlichen Verhandlung sei eine Entscheidung Uber die Haftungsquote, gegebenenfalls
durch ergdnzende Beweiserhebung zu erwarten gewesen. Die Entscheidung, die Klage
abzuweisen, sei fur die Klagerin Uberraschend gekommen, ohne dass sie die Mdglichkeit
gehabt habe, hierzu noch einmal Stellung zu nehmen.

Bei der Verjahrung des Anspruches aus § 426 BGB sei zwischen der Verjahrung des
Anspruches aus 8 426 Abs. 1 BGB und der Verjahrung des Anspruchs aus 8§ 426 Abs. 2 BGB
zu unterscheiden. Beide Anspriiche bestanden grundsatzlich unabhangig voneinander und
konnten unterschiedlich verjahren.

Das Landgericht verkenne in diesem Zusammenhang, dass der Anspruch aus 8§ 426 Abs. 2
BGB noch nicht verjahrt sei. Das Landgericht habe unberticksichtigt gelassen, dass zunachst
einvernehmlich vereinbart worden sei, die weitergehenden Mangelbeseitigungen im Zuge
einer Revisionsphase durchfiihren zu lassen. Die Revisionsphase sei sodann seitens des
Betreibers fur April 2013 festgelegt worden. Erst kurz vor Beginn der angedachten
Revisionsphase sei diese von Seiten des Betreibers in den Herbst 2013 verschoben worden.
Es sei sodann ein Termin vor Ort fir Anfang August vereinbart worden. Auch dieser Termin
sei indes vom Betreiber verschoben und stattdessen ein selbstandiges Beweisverfahren
eingeleitet worden. Eine Mangelbeseitigung sei ausdrtcklich durch die Beklagte angeboten
worden. Soweit das Landgericht ausfuhre, die Frist beginne gemaf § 13 Abs. 4 Nr. 3 VOB/B
mit der Abnahme der gesamten Leistung und wirde im Jahr 2012 enden, bleibe
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unbericksichtigt, dass die Mangelbeseitigung im Jahr 2013 habe stattfinden sollen. Ein
Ablauf der Verjahrungsfrist bezlglich vorbehaltener Mangel zudem noch vor Ablauf der
gefuhrten Verhandlungen, komme nicht in Betracht.

Die Ausfihrungen des Landgerichtes berlcksichtigten nicht, dass Méangel vorbehalten
worden und diese damit nicht verjahrt seien sowie dass die bei der Begehung vom
10.07.2012 festgestellten und gegentber der Beklagten geltend gemachten Méngel nicht
beseitigt worden seien. Mangels Mangelbeseitigung und Abnahme der gertigten Mangel habe
zum Zeitpunkt der Einleitung des selbstandigen Beweisverfahrens nach wie vor ein
Gewabhrleistungsanspruch fur die streitgegenstandlichen Mangel bestanden. Die
Verjahrungsfrist gemal 8§ 13 Abs. 5 Satz 3 VOB/B beginne erst mit Beendigung und mit
Abnahme der durch den Auftragnehmer erbrachten Mangelbeseitigungsarbeiten. Sie ende
nicht, wenn keine Nachabnahme stattgefunden habe. Weil die neue Verjahrungsfrist nach
Mangelbeseitigung eine neue, selbstandige Verjahrungsfrist sei, kbnne sie auch nach § 13
Abs. 5 Nr. 1 Satz 2 VOB/B (Quasi-Neubeginn) verlangert werden, selbst dann, wenn der die
neue Verjahrungsfrist auslésenden Méangelbeseitigung bereits ein schriftliches
Beseitigungsverlangen vorausgegangen sei. Aul3erdem kdnne die neue Verjahrungsfrist nach
Mangelbeseitigung neu beginnen und auch gehemmt werden. Auch bei mehrfachen
Versuchen, denselben Mangel zu beseitigen, beginne mit jeder weiteren Abnahme auch
jeweils eine neue Frist nach Satz 3. Die neue Verjahrungsfrist des § 13 Abs. 5 Nr. 1 Satz 3
VOB/B gelte nur fur die Mangelbeseitigungsleistung. Der Umfang der von dieser neuen
Verjahrungsfrist erfassten Mangelanspriiche erstrecke sich nach den Grundsatzen der
Symptom-Rechtsprechung bei einer unvollstandigen und fehlerhaften Mangelbeseitigung auf
alle Mangel, die fur diese Mangelerscheinungen ursachlich gewesen seien.

Daruber hinaus seien die verjahrungshemmenden Verhandlungen nicht bertcksichtigt. Es sei
in dem Begehungsprotokoll die Mangelbeseitigung vereinbart und hiernach noch tber den
Zeitraum hinaus verhandelt worden. Die Klage sei zudem nicht am 05.01.2017, sondern am
23.12.2016 erhoben worden.

Im Rahmen der Streitverkiindung verkenne das Landgericht, dass der Anspruch zum
Zeitpunkt der Streitverkiindung nicht verjahrt gewesen sei. In dem vorangegangenen
Beweisverfahren sei mit Zustellung der Streitverkindung am 11.11.2013 der Streit verkindet
worden. Zu diesem Zeitpunkt sei die Stadt P noch berechtigt gewesen, die Leistung von
jedem Gesamtschuldner nach seinem Belieben ganz oder teilweise zu fordern. Eine
Verjahrung gegenuber der Beklagten sei zu diesem Zeitpunkt nicht eingetreten gewesen. Die
Mangel seien zum Teil in dem Abnahmeprotokoll vorbehalten und zudem innerhalb der
Verjahrungsfrist gertigt worden. Eine Nachabnahme der geriigten Mangel habe nicht
stattgefunden. Dariliber hinaus habe die Beklagte durch die Versuche der Beseitigung der
Mangel diese anerkannt. Erst mit der Einleitung des selbstandigen Beweisverfahrens sei die
zuverlassige Kenntnis von der gesamtschuldnerischen Haftung gegeben gewesen. Hierdurch
werde die Verjahrung des Ausgleichsanspruchs gehemmt und der Bauunternehmer misse
sich das Ergebnis des Erstprozesses entgegenhalten lassen. Zu dem Zeitpunkt der
Streitverkiindung sei frihestens, eigentlich jedoch erst nach Vorlage des ersten Gutachtens,
die erforderliche Kenntnis aller den Ausgleichsanspruch betreffenden Umstande, vorhanden
gewesen.

Unabhangig von einer Hemmung der Verjahrung durch Verhandlungen sei der
Ausgleichsanspruch durch die Streitverkiindung im selbstandigen Beweisverfahren im
September 2013 sowie weiter durch die Streitverkiindung in dem Ende 2015 bis zum Ende
2016 gefuhrten Klageverfahren gemaf 8§ 204 Abs. 1 Nr. 6 BGB gehemmt worden.
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Auch der Anspruch aus 8 426 Abs. 1 BGB, fur den die regelmafiige Verjahrungsfrist gelte, sei 29
zum Zeitpunkt der Klage noch nicht verjahrt gewesen. Die Ausfliihrungen des Landgerichtes,

der Anspruch aus § 426 Abs. 1 BGB sei im Jahr 2008 mit der Abnahme entstanden und mit

dem Schluss des Jahres 2011 verjahrt, lasse unbericksichtigt, dass der Anspruch aus 8§ 426

Abs. 1 BGB frilhestens im Zuge der Leistungsphase 9 im Jahr 2012 entstanden sein kdnne.

Die Anspriiche der Stadt P seien aufgrund von Mangelvorbehalten, Hemmung der Verjahrung
durch Verhandlung sowie der Hemmung durch das selbstdndige Beweis- sowie das
Klageverfahren nicht verjahrt und durch das Urteil des Landgerichtes Arnsberg vom

10.11.2016 festgestellt worden.

Die Verjahrung beginne zudem erst, wenn der Ausgleichsberechtigte Kenntnis aller 30
Umstande habe. Erst dann kdnne ihm auch die Erhebung einer Feststellungsklage zugemutet
werden. Neben der subjektiven und der objektiven Komponente komme es fiur die
Zumutbarkeit darauf an, ob sich der Ausgleichsberechtigte noch vertretbar gegen seine
Haftung zur Wehr setze. Fir die erforderliche Kenntnis reiche es nicht aus, den im Bauwerk
zu Tage getretenen Mangel zu kennen, weil daraus nicht ohne weiteres die Kenntnis der fur
einen Anspruch des Bestellers gegen die Baubeteiligten notwendigen weiteren
Voraussetzungen abzuleiten sein musse. Es gehe bei der Ausgleichsklage nicht um die
Mangelerscheinungen, sondern um deren Ursachen. Auch misse vor der Entscheidung tber
die eigene Haftung keine Ausgleichsklage gegenuber dem Ausgleichsverpflichteten erhoben
werden. Die missliche Lage im Prozess gegen den Bauherrn die Haftung zu bestreiten und
im Prozess gegen den Unternehmer die eigene Haftung darzulegen, sei unzumutbar.
Zumutbar sei die Streitverkiindung. Von dieser Mdglichkeit sei Gebrauch gemacht und damit
die Verjahrung gehemmt worden. Zu der Kenntnis sei zudem erforderlich, dass auch eine
Haftungsquote bestimmt werden kénne. Es reiche nicht aus, dass Mangel vorlagen, die
Ursachen, der Umfang und insbesondere die Verantwortlichkeiten und auch die
Haftungsquote noch unklar seien. Selbst wenn diese objektiven Umstande feststanden, sei
die Frage nicht beantwortet, ob dem Ausgleichsberechtigten eine Freistellungsklage
zuzumuten sei. Das sei nur der Fall, wenn diese hinreichende Erfolgsaussichten habe. Eine
riskante Klage, mit der erst wesentliche Voraussetzungen des Anspruchs geklart werden
mussten, sei nicht zuzumuten. Eine Klage gegen einen méglichen Gesamtschuldner werde
regelmafig nicht zumutbar sein, solange der Ausgleichsberechtigte vertretbar seine eigene
Haftung verneine, insbesondere wéahrend eines Prozesses mit dem Glaubiger. Dem
Ausgleichsberechtigten sei es nicht zuzumuten, den Ausgleichsverpflichteten auf Ausgleich in
Anspruch zu nehmen, solange nicht geklart sei, ob der Ausgleichsberechtigte tatsachlich
Schuldner sei. Andernfalls kAme der Ausgleichsberechtigte in die missliche Lage, dass er in
dem Prozess mit dem Glaubiger seine Verantwortung bestreiten, in dem Prozess mit dem
Ausgleichsverpflichteten jedoch bejahen musse. In gleicher Weise sei eine Freistellungs-
oder Feststellungsklage gegen den anderen Gesamtschuldner nicht zumutbar, wenn dessen
Haftung von noch ungeklarten Voraussetzungen abhénge, zum Beispiel die Frage einer
Bauaufsichtspflichtverletzung zweifelhaft sei oder die Haftung von der nach den
tatbestandlichen Voraussetzungen unklaren Frage abhénge, ob und inwieweit der andere
Gesamtschuldner seine Bedenken- und Hinweispflicht verletzt habe.

Dies stehe der Ansicht der Kammer entgegen, dass bereits bei der Abnahme im Jahr 2008 31
ohne grobe Fahrlassigkeit zur Sicherung der Anspriche die Erhebung einer

Feststellungsklage zumutbar gewesen sei und nicht erst mit dem Vorliegen des Gutachtens
seitens des Sachverstandigen M im selbstandigen Beweisverfahren. Die

Versicherungsnehmerin der Klagerin sei zudem im Jahr 2008 sowie noch bei der Begehung

im Jahr 2012, ebenso wie die Stadt P, davon ausgegangen, dass die festgestellten Méngel,

wie zwischen den Parteien abgestimmt, von der Beklagten beseitigt wiirden. Es sei nicht



nachvollziehbar, worin das Landgericht das grobe Verschulden zu erkennen vermeine, wenn
die Mangel von dem Architekten aufgelistet und erkannt wirden und sodann im
Einvernehmen mit der Stadt P erst spater beseitigt werden sollten.

Die Versicherungsnehmerin der Klagerin sei auch ihren Bautiberwachungspflichten
nachgekommen. Jede Fachfirma, somit auch die Beklagte, habe Gelegenheit gehabt, sich mit
der Bauleitung in Verbindung zu setzten, um eventuell fehlende substanzielle Vorgaben
nachzufragen, vermeintliche Widerspriche aufzudecken und zur Klarung zu bringen. Die
Gelegenheit sei von der Beklagten auch dem Grunde nach wahrgenommen worden, wie sich
jedoch zeige, nicht in dem erforderlichen Umfang. Die Beklagte habe entsprechende
fachliche Planungsvorgaben erhalten und sich, da kein Bedenkenhinweis erfolgt sei, offenbar
ausreichend informiert gesehen. Mit der Beklagten sei bei diversen Bauvorhaben
zusammengearbeitet und die Beklagte bis dato als zuverlassiges Fachunternehmen
angesehen worden. Ein Bedenkenhinweis wegen unzureichender Planungsunterlagen sei
von der Beklagten zu keinem Zeitpunkt geltend gemacht worden.

Bei den festgestellten Mangeln der Bewegungsfugen handele es sich um handwerkliche
Fehler. So seien die Vorgaben in dem Leistungsverzeichnis nicht eingehalten worden.
Daruber hinaus habe der Sachverstandige weitere handwerkliche Fehler festgestellt. Die
Beklagte habe die Vorgaben fur das Gefélle im Zuge der Ausfuhrung nicht exakt eingehalten
sowie entsprechend der planerischen Vorgabe ausgefiihrt. Somit sei in der Ortlichkeit ein
hoheres Gefalle als eigentlich geplant entstanden. Der Wert sei jedoch akzeptiert worden,
was auch im Zuge der Abnahme bereits umfanglich diskutiert und tUberprift worden sei. Der
Mangel sei im Jahr 2012 nicht mehr geltend gemacht worden.

Hiernach sei die Klage am 23.12.2016 in unverjahrter Zeit erhoben worden.
Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des am 02.05.2019 verkiindeten Urteils des Landgerichtes Arnsberg, Az.:
I-4 O 451/16,

1. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 102.120,86 € nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 10.04.2016 zu zahlen,

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin alle weiteren Schaden
zu 80 % zu ersetzen, die der Klagerin als Versicherer der H mbH aus dem Regressanspruch
der Stadt P betreffend das Bauvorhaben Bad AquaP, A 1, 00000 P aus der Sanierung der
Fliesenschaden — mit Ausnahme des Bereiches am Sportbecken — noch entstehen werden
und die Klagerin von den Ansprichen der Stadt P freizustellen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen;
hilfsweise die Zulassung der Revision.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil. Es treffe nicht zu, dass das Urteil der
Kammer Uberraschend ergangen sei. Auch habe das Landgericht nicht die Behauptung der
Klagerin unbertcksichtigt gelassen, wonach vermeintliche Mangelbeseitigungsarbeiten im
Zuge der Revisionswoche durchgefuhrt hatten werden sollen. Insoweit habe die Beklagte
bereits umfassend ausgefiihrt, dass die Stadt P nach einer Mangelriige vom 09.07.2012 zu
keinem Zeitpunkt verjahrungshemmende Malinahmen gegentber der Beklagten eingeleitet
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habe. Das Landgericht habe daher zurecht darauf verwiesen, dass etwaige Anspriiche
gemal’ 8 426 Abs. 2 BGB schon deshalb nicht unverjahrt an die Klagerin hatten tibergehen
konnen, weil seitens des vermeintlichen Glaubigers, Stadt P, keinerlei verjahrungshemmende
Maflinahmen eingeleitet worden seien. Mit diesen Fragen habe sich das Landgericht im
ersten Termin zur mundlichen Verhandlung noch nicht auseinandersetzen mussen.

Die Klagerin verkenne, dass gegen die Beklagte ein selbstandiges Beweisverfahren durch die
Stadt P nicht eingeleitet worden sei. Damit seien entgegen der Ansicht der Klagerin keine
verjahrungshemmenden MalRnahmen seitens der Stadt P gegen die Beklagte eingeleitet
worden. Auch habe die Beklagte keine Mangel anerkannt, weswegen sie ohne Anerkenntnis
einer Rechtspflicht und Prajudiz sich in der Revisionswoche einen Uberblick habe
verschaffen wollen.

Insoweit die Klagerin weiter ausfiihre, dass eine Nachabnahme aufgrund einer Mangelrtige
gemal} 8§ 13 Abs. 5 VOB/B stattfinden musse, treffe dies nicht zu. Vielmehr setze ein gemafi
8 13 Abs. 5 VOB/B erteiltes Mangelbeseitigungsverlangen eine neue Frist von zwei Jahren in
Gang, die ohne jegliche Handlung von selbst auslaufe.

Hinsichtlich der Anspriiche geméanR § 426 Abs. 1 BGB gehe das Landgericht rechtsfehlerfrei
von einem Beginn der Verjahrung mit Feststellung vermeintlicher Mangel bereits im Jahre
2008 aus. Dass dartiber hinaus ganz tberwiegend Planungsfehler und
BaulUberwachungsfehler vom Sachverstandigen M moniert werden und dies zu Lasten der
Versicherungsnehmerin der Klagerin gehe, sei ausgeftihrt und werde auch richtig vom
Landgericht subsumiert. Die Ausfiihrungen der Klagerin zum vermeintlichen Neubeginn nach
durchgefiihrter Mangelbeseitigung gingen an der Sache vorbei, da unstreitig gerade keine
Mangelbeseitigungsmal3inahmen durchgefuhrt worden seien.

Zutreffend wirdige das Landgericht, dass mit der Streitverkiindung allenfalls eigene
Anspriche gehemmt werden kénnten. Die von der Versicherungsnehmerin der Klagerin
durchgefuhrte Streitverkiindung im selbstandigen Beweisverfahren sei am 04.11.2013 und
damit zu spat erfolgt. Die Klagerin bestatige selbst, dass die Mangel bereits im
Abnahmeprotokoll vorbehalten worden seien. Damit habe die Versicherungsnehmerin der
Klagerin Kenntnis von einer moglichen Inanspruchnahme bereits mit der Abnahme in 2008
gehabt.

Die Klage des Bauherrn gegentiber der Versicherungsnehmerin der Klagerin habe keinen
Ausgleichsanspruch gegentber der Beklagten hemmen kénnen. Eine Hemmung durch
Verhandlung sei nicht eingetreten. Hierzu trage die Klagerin auch nichts Substantiiertes vor.

Falsch sei die Ansicht der Klagerin, dass ein Anspruch gemaR § 426 Abs. 1 BGB frihestens
mit der Leistungsphase 9 im Jahr 2012 habe entstehen kénnen. Die Leistungsphase 9
beinhalte lediglich die Dokumentationen und Begleitung wahrend der Gewahrleistungsfrist.
Die Bautuberwachung gemaR Leistungsphase 8 hingegen erfasse auch samtliche Tatigkeiten
im Zusammenhang mit der Abnahme und etwaige bei Abnahme festgestellte
Mangelpositionen. Der Mangel im Bauvorhaben verwirkliche sich aber bereits wahrend der
Ausfuhrung und damit im Rahmen der Leistungsphase 8. Dass dariiber hinaus die Klagerin
auch Kenntnis von einem etwaigen Mangel gehabt habe, ergebe sich aus dem
Abnahmeprotokoll selbst.

Die Ausfuhrungen der Klagerin zur Kenntnis der Versicherungsnehmerin seien unbeachtlich.
Zunachst sei darauf zu verweisen, dass es gerade die Versicherungsnehmerin der Klagerin
gewesen sei, welche als Baulberwacher beauftragt gewesen sei und die allgemein
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anerkannten Regeln der Technik kenne und kennen miisse. Die Uberwachung der
Leistungen im Rahmen der Leistungsphase 8 verlange die Uberpriifung der anerkannten
Regeln der Technik. Wenn die Klagerin hier ihre Bautiberwachungsaufgaben nicht
ordnungsgemal’ und fachgerecht erflillt habe, kénne sie dies nicht zu ihrem Vorteil
ausnutzen. Es liege ein Fall grober Fahrlassigkeit vor. Die Versicherungsnehmerin der
Klagerin sei als Architekt Sachwalter des Bauherrn und daher verpflichtet, erh6hte Aktivitaten
zu entfalten, damit alle anerkannten Regeln der Technik eingehalten wirden, weil dies der
Bauherr aufgrund eigener fachlicher Unkenntnis nicht leisten kénne. Allein die
Sachwalterstellung fuihre zu erh6hten Aufgabenverantwortungen der Versicherungsnehmerin,
weshalb sie sich hier nicht auf etwaige Unkenntnis berufen kdnne. Auf eine Entscheidung des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 25.05.2012 - 13 U 146/10 - werde verwiesen. Im
vorliegenden Fall sei die Versicherungsnehmerin verpflichtet gewesen, die Ausfihrungsplane
vor Beginn der Baumalinahme auf Einhaltung der anerkannten Regeln der Technik zu
uberprufen.

Das Landgericht Arnsberg habe bereits im Verfahren der Stadt P gegen die 50
Versicherungsnehmerin der Klagerin in der Urteilsbegriindung ausgeftihrt, dass eine nach
DIN 18560-4.4.3 erforderliche Fugenplanung des Estrichs auf Trennlage nicht vorgelegen
habe und die Planung der Bewegungsfugen im Bodenbelag beim Sockeldetail gefehlt habe.
Zudem habe das Landgericht Arnsberg ausgefiihrt, dass Fehler in der Bautiberwachung
feststanden, da der Sachverstandige hierzu festgestellt habe, dass schadenstrachtige und
daher besonders zu tiberwachende Arbeiten vorgelegen hatten und damit eine erhéhte
Uberwachungsverpflichtung in Bezug auf die Ausfilhrung der Lastenverteilungsschichten in
Verbindung mit Gefalle zu den Bodenablaufen, die Abdichtungsarbeiten im Verbund und die
Bewegungsfugenausbildung sowie das Belagsbett bestanden habe. Weiter habe es
festgestellt, dass im Rahmen der Bauausfiihrung eine Uberpriifung der mangelhaften
Planung habe stattfinden und die Mangelhaftigkeit habe erkannt werden missen. Bei
fachgerechter Bauiiberwachung infolge Uberpriifung der Planungsunterlagen habe also der
Bauuberwacher die fehlende Bewegungsfugenplanung und die fehlerhafte Ausfiihrung des
Estrichs erkannt gehabt. Damit komme es fur den Verjahrungsbeginn unter Berticksichtigung
der grob fahrlassigen Unkenntnis auf den Zeitpunkt der Ausfiihrung an. Als Zeitpunkt der
grob fahrlassigen Unkenntnis kdnne kein anderer Zeitpunkt angesetzt werden, als derjenige,
zu dem dem Unternehmer eine Hinweisverpflichtung zugeordnet werde. Der Baulberwacher
sei bereits bei Baubeginn verpflichtet, die Ausfihrungen auf die anerkannten Regeln der
Technik zu tberprifen. Dazu gehort auch die Uberpriifung der Planung.

Unzutreffend sei, dass es auf einen rechtskraftigen Abschluss einer méglichen 51
Inanspruchnahme der Versicherungsnehmerin ankame. Da der Anspruch gemal § 426

Abs. 1 BGB bereits mit der baulichen Verwirklichung der fehlerhaften Planung entstehe,
konne hier nur auf die Abnahme 2008 abgestellt werden als spatesten Zeitpunkt. Damit habe
die Streitverkiindung keine verjahrungshemmenden MalRnahmen gegentber der Beklagten
auslosen kénnen. Die Mdglichkeiten, im Wege eines Feststellungsverfahrens vorzugehen,
habe die Versicherungsnehmerin bereits seit den Feststellungen im Jahr 2008 gehabt. In
diesem Zusammenhang werde auf die Ausfliihrungen des Sachverstandigen M verwiesen,
dass die mangelhafte Planung der Versicherungsnehmerin bereits im Zuge der
Bautberwachung habe Uberpruft und erkannt werden mussen, was durch das Landgericht
Arnsberg im vorgenannten Urteil ausgefuhrt werde.

Die Ausfiihrungen der Klagerin, dass die Beklagte wegen der Mangel neben der 52
Versicherungsnehmerin der Klagerin hafte, seien falsch. Der Sachverstandige M verweise
eindeutig auf mangelhafte Planung und Bautberwachung. Hinsichtlich der Beklagten werde



lediglich die Frage gestellt, ob insoweit Bedenken hatten gedufRert werden mussen, da keine
ausreichende Fugenplanung vorgelegen habe und die Estrichhéhen fehlerhaft geplant
worden seien. Es handele sich hier nicht um einen Fall, in dem die Beklagte eine mangelhafte
Leistung erbracht habe und die Versicherungsnehmerin der Klagerin lediglich wegen
mangelhafter Bautiberwachung in Anspruch genommen worden sei. Es liege der genau
umgekehrte Fall vor, dass die Versicherungsnehmerin der Klagerin falsche Estrichh6hen
geplant und keinen Fugenplan erstellt habe, was planerische Mangelhaftigkeit beinhalte.
Gerade im hiesigen Fall sei sachverstandigenseits festgestellt, dass es Aufgabe der
Versicherungsnehmerin der Klagerin gewesen sei, wahrend der Entstehung des
Bauvorhabens die Planungen auf fachliche Richtigkeit und anerkannte Regeln der Technik zu
uberprufen. Hatte die Versicherungsnehmerin dies getan, hatte sie erkannt, dass sie
entgegen den anerkannten Regeln der Technik falsche Estrichh6hen geplant und einen
Fugenplan nicht erstellt habe. Die Nichteinhaltung der Uberwachungsverpflichtung und damit
das Unterlassen kdnne sich die Klagerin nicht zu einem Vorteil zu Eigen machen, um damit
eine vermeintliche Kenntnislage zeitlich weit hinauszuschieben. Genau das Gegenteil sei der
Fall. Bei ordnungsgemaRer Bauiiberwachung und Uberprifung der Planung ware der
bestehende Planungsmangel bereits erkannt worden. Fihre die Versicherungsnehmerin der
Klagerin diese nicht aus, sei ihr mindestens fahrlassige Unkenntnis vorzuwerfen und damit
von einer unterstellten Kenntnislage mit der Verwirklichung des Bauvorhabens auszugehen.
Entgegen der Ansicht der Klagerin missten auch Haftungsquoten nicht feststehen, da die
Klagerin in der Lage gewesen ware, im Wege der Feststellungs- oder Stufenklage
vorzugehen.

Es sei nicht um handwerkliche Selbstverstandlichkeiten gegangen, sondern um
Planungsfehler und Verst6l3e gegen anerkannten Regeln der Technik im Zuge der
Planerstellung, was der Sachverstandige M als kausale Ursache fur die eingetretenen
Schaden festgestellt habe und was auch rechtskraftig festgestellt worden sei. Die Klagerin
ignoriere, dass ihre Versicherungsnehmerin selbst falsche Estrichhdhen vorgegeben habe.
Die Klagerin mache den Versuch, die eigenen Planungsdefizite der Beklagten anzulasten.
Die Klagerin ignoriere nicht nur die planerischen Unzulanglichkeiten der
Versicherungsnehmerin, sie ignoriere auch die vom Sachverstandigen M festgestellten
etwaigen Haftungsquoten und meine, dass das Planungsverschulden selbst wohl eher zu
vernachlassigen sei.

Die Klagerin Ubergehe die Feststellungen sowohl im Beweissicherungsverfahren als auch im
Hauptsacheverfahren der Stadt P gegen ihre Versicherungsnehmerin, in dem gerade kein
ursachlich von der Beklagten zu vertretender Mangel fir das Schadensbild festgestellt
worden sei. Vielmehr sei festgestellt worden, dass die Ursache in der fehlerhaften
Geféllefestlegung der Versicherungsnehmerin gelegen habe, die Estrichplanung in der Hohe
auf Trennlage fachlich falsch vorgenommen und dies durch die Versicherungsnehmerin auch
in das Leistungsverzeichnis Ubertragen worden sei. Hinzu komme, dass es die
Versicherungsnehmerin gewesen sei, die keine Dehnungsfugen entsprechend den
anerkannten Regeln der Technik geplant und ausgeschrieben habe. Etwaige Mortelreste im
Randbereich seien durch den Sachverstandigen nicht als urséchlich fir das festgestellte
Schadensbild festgestellt worden. Es treffe nicht zu, dass die Beklagte von den Vorgaben des
Gefalles abgewichen sei.

In Bezug auf eine mogliche Mithaftung des Baulberwachers komme es nicht auf das
Verhaltnis des Baulberwachers zum Unternehmer, sondern zum Bauherrn an. Lediglich in
einem Rechtsstreit zwischen dem Bauherrn und dem Bautuberwacher einerseits und dem
Bauunternehmer andererseits, in dem auf gesamtschuldnerische Haftung geklagt werde,
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konne sich der Unternehmer nicht auf mangelhafte Bauliberwachung berufen, um dem
Bauherrn eine Mithaftung gegentber zu begriinden. Vielmehr gehe die Rechtsprechung
davon aus, dass wenn ein Uberwiegender Planungsfehler, wie hier geschehen, verbunden mit
BaulUberwachungsfehlern zum Schaden gefuhrt habe, sogar eine vollstandige Verneinung
einer Haftung des Unternehmers in Betracht komme, jedenfalls aber eine ganz Gberwiegende
Quotierung zu Lasten des Architekten. Daher treffe nicht zu, dass fir
Bautberwachungsmangel eine alleinige Haftung des Unternehmers in Betracht komme. Im
vorliegenden Fall werde sogar nur von Bedenken und Hinweisen der Beklagten gesprochen,
die ohnehin gleichermaRen den Bautiberwacher trafen, der bei Uberprifung der
Planungsunterlagen Fehler bei der Estrichplanung und der fehlenden Fugenplanung erkannt
gehabt habe.

Infolge der mangelhaften Estrichplanung scheide auch ein Innenausgleichsanspruch aus, da
infolge der notwendigen Estricherneuerung, wie aus der Kostenschatzung des
Sachverstandigen M zu entnehmen sei, der gesamte Oberbodenbelag zu erneuern sei und
damit Schaden im Fliesenbereich als Folgekosten Sowieso-Kosten seien.

Die im streitgegensténdlichen Schwimmbad verlegten Flachen und Anforderungen und
Dimensionierungen der Bodenflachen hétten ganz andere technische kausale
Zusammenhange als die eines Einfamilienhauses, weshalb nicht die Erfahrung beim
Einfamilienhausbau greifen kénne, sondern die komplexe Betrachtung eines
Schwimmbadbaus. Bei Spannweiten wie unter anderem im streitgegenstéandlichen Foyer
seien daher konkrete Kenntnisse und Berechnungen erforderlich, die der Unternehmer nicht
kennen konne. Insofern habe auch der Sachverstandige M darauf verwiesen, dass es fur
einen Handwerksbetrieb nicht erkennbar sei, ob hier Bewegungsfugen zu planen oder
auszubilden seien.

Soweit eine Mithaftung der Beklagten nicht ausscheide, sei die Haftungsquote und damit
Haftungsverteilung auf den Einzelfall zurtickzufihren. Vorliegend gehe der ganz
uberwiegende Pflichtverstol3 auf die mangelhafte und fehlerhafte Planung sowohl des
Estrichs- als auch des Bodenbelages bezuglich der fehlenden Fugenplanung zuriick. Dies sei
durch das Landgericht Arnsberg zweifelsfrei festgestellt worden. Auch hier sei zu beachten,
dass im Rahmen der Bauluiberwachung nicht nur die Planungen zu Uberprifen gewesen
seien, damit in einem frihen Stadium die Kenntnis des Verstol3es gegen anerkannte Regeln
der Technik erkennbar gewesen sei, sondern dass es sich auch bei Estrich- und den
Bodenbelagsarbeiten um besonders technisch anspruchsvolle und damit besonders zu
uberwachende Arbeiten gehandelt habe. Schon aus diesem Grund musse sich die Klagerin
die mangelhafte Objektiiberwachung der Versicherungsnehmerin zurechnen lassen.
Jedenfalls sei der Objektiiberwacher nicht berechtigt, eine Inanspruchnahme tberwiegend
auf den Bauunternehmer abzuwalzen. Hilfsweise sei darauf zu verweisen, dass bei einem
vom Unternehmer erkannten Mangel sogar nur eine 50 %-ige Haftung in Betracht komme.
Ausweislich der Ausfihrungen des Sachverstandigen M sei im hier streitgegenstéandlichen
komplexen Bauvorhaben hinsichtlich der fehlerhaften Planung keine Erkennbarkeit gegeben,
da es sich hier um spezielle Anforderungen handelte, die dem Unternehmer nicht zugemutet
werden kdnnten.

Mit Beschluss vom 20.12.2019 hat der Senat darauf hingewiesen, dass die Berufung wegen
Versdumung der Berufungseinlegungsfrist unzuléassig sein durfte.

Hierzu tragt die Klagerin vor, das angefochtene Urteil sei am 08.05.2015 zugestellt worden.
Die Zeugin U habe am 02.05.2019 und 03.05.2019 sowie erneut am 08.05.2019 um 08:52
Uhr bei dem Landgericht Arnsberg angerufen und um Mitteilung der Entscheidung gebeten,
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da das Urteil bis dahin nicht zugestellt worden sei. Das Empfangsbekenntnis sei am
09.05.2019 gegengezeichnet worden, da die Klagervertreterin am 08.05.2019 ganztagig nicht
im Blro gewesen sei. Die Zeugin N habe am 08.05.2019 die Post gestempelt und hierbei das
Stempeldatum vom Vortag verwandt. Die gesamte Post vom 08.05.2019 sei Uber die Zeugin,
die den Stempel nicht umgestellt gehabt habe, einheitlich auf den 07.05.2019 abgestempelt
worden. Das EB sei sodann gegen 09.00 Uhr versandt worden. Die kontrollierende Zeugin U,
welche die Fristen notiert habe, habe die Berufungsfristen zutreffend ab dem 08.05.2019
berechnet. Als das Empfangsbekenntnis am 09.05.2019 zur Unterschrift vorgelegt worden
sei, sei Ubersehen worden, dass das unzutreffende Stempeldatum auf dem
Empfangskenntnis nicht korrigiert worden sei. Die Klagervertreterin, welche am 09.05.2019
eine Vielzahl von Schriftsticken zu unterzeichnen gehabt habe, habe lediglich die zutreffende
Eintragung der Fristlaufe der am Vortag eingegangenen Postlaufe geprift und hierbei nicht
noch einmal das Stempeldatum tberprift. Nachdem festgestellt worden sei, dass auf dem
Empfangsbekenntnis das Datum des Eingangsstempels nicht nachtraglich richtiggestellt
worden sei, sei ein entsprechender Aktenvermerk verfasst worden. Die Klagervertreterin
habe sich am 07.05.2019 kurz im Buro befunden, wodurch auch die am 07.05.2019
anliegende Post an diesem Tage verfiigt worden sei.

Dagegen ist die Beklagte der Ansicht, die Darstellung der Klagerin zum Ablauf der Zustellung
des Urteils und der Unterschriftsleistung sei widersprichlich. Der Posteingang in der Kanzlei
des unterzeichnenden Anwalts sei nicht maf3geblich. Demgemaf wirden Ublicherweise
Empfangsbekenntnisse nicht durch das Sekretariat vorgestempelt, sondern durch Anwaélte
nach Kenntnis des zugestellten Urteils mit Ort und Datum sowie Unterschrift versehen, um
den nach allgemeinen Grundsétzen definierten Beweiswert des Empfangsbekenntnisses zu
dokumentieren. Es gehotre zu den Aufgaben des Anwalts, die Urkunde, die von ihm
unterzeichnet werde, auf Vollstandigkeit und Richtigkeit zu Uberprifen. Ware insoweit ein
vermeintlich falsch gestempeltes Datum auf dem Empfangsbekenntnis gewesen, ware dies
vom Anwalt zu korrigieren gewesen. Vielmehr scheine eine fehlerhafte Fristnotierung erfolgt
zu sein. Dies gehore jedoch zu den Kontrollpflichten des Anwalts, sodass eine fehlerhaft
notierte Frist nicht zur Entlastung fuhre. Nach den Darstellungen der Klagerin erscheine es
eher dem tatsachlichen Verlauf zu entsprechen, dass das Urteil am 07.05.2019 zugestellt und
wahrend der kurzen Anwesenheit der Klagervertreterin das Empfangsbekenntnis
unterzeichnet und sodann an das Oberlandesgericht versandt worden sei. Es entspreche der
allgemeinen Lebenserfahrung, dass die Daten fir Empfangsbekenntnisse vom Anwalt
vorgegeben wirden und nicht vom Sekretariat. Da das Empfangsbekenntnis fur den
Fristenlauf die auRerordentliche Bedeutung habe, den tatsachlichen Empfang und damit das
Beginnen von Fristen zu bestatigen, komme diesem Dokument auch der hdohere Stellenwert
zu als nachtraglich abgegebenen Erklarungen von Mitarbeitern.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeuginnen N und U. Wegen des
Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf den Berichterstattervermerk als Anlage zum
Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 20.05.2020 Bezug genommen.

B.

Die Berufung der Klagerin ist zulassig. Insbesondere ist die Berufung form- und fristgerecht
eingelegt und begrindet worden.

Die Einlegung der Berufung mit am 11.06.2019 bei Gericht eingegangenen Schriftsatz
erfolgte innerhalb der Monatsfrist des § 517 ZPO, die mit der Zustellung des angefochtenen
Urteils am 09.05.2020 zu laufen begonnen hat. Da der 09.06.2020 der Pfingstsonntag war,
hat sich das Ende der gemal3 § 222 Abs. 1 ZPO nach § 187 Abs. 1, § 188 Abs. 1 und 2 BGB
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zu berechnenden Frist auf den Dienstag nach Pfingstmontag, also den 11.06.2019
verschoben (§ 222 Abs. 2 ZPO).

Zwar weist das von der Prozessbevollméachtigten der Klagerin unterschriebene
Empfangsbekenntnis zum angefochtenen Urteil das Datum 07.05.2020 aus. Die Klagerin hat
indes den Beweis daflr erbracht, dass die Zustellung erst am 09.05.2020 als bewirkt
anzusehen ist.

Die Zustellung gegen Empfangsbekenntnis ist als bewirkt anzusehen, wenn der Rechtsanwalt
das zugestellte Schriftstiick mit dem Willen entgegengenommen hat, es als zugestellt gegen
sich gelten zu lassen, und dies auch durch Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses
beurkundet. Zustellungsdatum ist also der Tag, an dem der Rechtsanwalt als
Zustellungsadressat vom Zugang des Ubermittelten Schriftstiicks Kenntnis erlangt und es
empfangsbereit entgegengenommen hat. (vgl. BGH, NJW 2012, S. 2117 f. Rn. 6)

Nach standiger und verfassungsrechtlich unbedenklicher Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs erbringt das datierte und unterschriebene Empfangsbekenntnis aber als
offentliche Urkunde (8§ 418 ZPO) Beweis nicht nur fiir die Entgegennahme des darin
bezeichneten Schriftstiicks als zugestellt, sondern auch dafir, dass der darin genannte
Zustellungszeitpunkt der Wirklichkeit entspricht. Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, das
Empfangsbekenntnis mit dem Datum zu versehen, an dem er das zuzustellende Schriftstiick
mit dem Willen entgegengenommen hat, es zu behalten. An den - grundsatzlich zulassigen --
Nachweis eines falschen Datums sind daher strenge Anforderungen zu stellen. Der
Gegenbeweis ist vollstandig erst dann erbracht, wenn die Beweiswirkungen des § 212a ZPO
entkréftet sind und jede Mdoglichkeit ausgeschlossen ist, dass die Angabe auf dem
Empfangsbekenntnis richtig sein konnte. (vgl. BVerfG, NJW 2001, S. 1563 f., Rn. 19 f.)

Vorliegend hat die Prozessbevollméachtigte der Klagerin das Empfangsbekenntnis zwar nicht
selbst mit einem Datum versehen. Auf dem Empfangsbekenntnis ist indes ein
Datumsstempel angebracht, sodass sich das Bekenntnis der Klagervertreterin mangels
anderweitigen Eintrags auf das gestempelte Datum bezieht.

Somit erbringt das vorliegende Empfangsbekenntnis grundsatzlich den Beweis, dass das
Urteil der Klagerin am 07.05.2019 zugestellt worden ist. Diesen Beweis hat die Klagerin indes
entkréftet, indem sie den Beweis daflr erbracht hat, dass ihre Prozessbevollméchtigte das
Empfangsbekenntnis erst am 09.05.2019 unterschrieben hat. Hiervon ist der Senat nach der
Vernehmung der Zeuginnen N und U tberzeugt. Aus den nachvollziehbaren und in sich
widerspruchsfreien Bekundungen der Zeuginnen ergibt sich, dass die Zeugin N das
Empfangsbekenntnis zum Urteil des Landgerichts am 08.05.2019 mit dem Datumsstempel
des Vortages gestempelt und das Empfangsbekenntnis von der Prozessbevollmachtigten der
Klagerin erst am 09.05.2019 unterschrieben worden ist. Insbesondere folgt dies aus der -
durch eine Telefonnotiz (Anlage KG4) bestétigte - Aussage der Zeugin U, dass diese noch
am 08.05.2019 morgens beim Landgericht angerufen habe, um das Ergebnis des
Rechtsstreits abzufragen, und dass zu diesem Zeitpunkt das Urteil nicht bei der anwaltlichen
Akte gewesen ist, was bei einem Eingang bereits am 07.05.2019 der Fall gewesen wére. Die
Zeugin hat auch nachvollziehbar dargelegt, dass und warum sie derartige Anrufe nur bei
Vorlage der Akte tatigt.

Bedenken gegen die Glaubwirdigkeit der Zeuginnen bestehen nicht. Eine
Begunstigungstendenz zugunsten der Klagerin beziehungsweise ihrer
Prozessbevollméachtigten war - auch vor dem Hintergrund des Beschéftigungsverhaltnisses
der Zeugin U zur Prozessbevollméchtigten der Klagerin - nicht ersichtlich. Die Zeuginnen
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waren erkennbar um eine wahrheitsgeméaRe Aussage bemiht und haben Erinnerungsliicken
sowie Unsicherheiten von sich aus offengelegt.

Das Ergebnis der Beweisaufnahme steht zudem mit den weiteren sich aus der Akte
ergebenden Umstanden im Einklang. So ist die Abschrift des Urteils - ausweislich des Ab-
Vermerks der Serviceeinheit - erst am 06.05.2019 versandt worden und die
Prozessbevollmachtigte hat ihren Kanzleisitz nicht am Sitz des Landgerichts, sondern in
Essen. Zudem ist auch dem Beklagtenvertreter das Urteil — ausweislich seines
Empfangsbekenntnisses — erst am 09.05.2019 zugestellt worden.

C.
Die Berufung der Klagerin ist im Umfang des stattgebenden Tenors begrindet.
l.

Der Klagerin steht aus § 426 Abs. 1 Satz 1, 8 86 Abs. 1 Satz 1 VVG ein Anspruch gegen die
Beklagte auf Zahlung von 86.164,47 € zu. Der Versicherungsnehmerin der Klagerin stand
gegen die Beklagte ein entsprechender Ersatzanspruch gemal § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB zu,
der gemanR § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG auf die Klagerin tibergegangen ist.

1.

Gemal 8§ 86 Abs. 1 Satz 1 VVG geht der Ersatzanspruch des Versicherungsnehmers gegen
einen Dritten auf den Versicherer Uiber, soweit der Versicherer den Schaden ersetzt. Es ist
zwischen den Parteien unstreitig, dass die Versicherungsnehmerin der Klagerin durch Urteil
des Landgerichts Arnsberg vom 10.11.2016, Aktenzeichen: I-1 O 258/15, verurteilt worden
ist, an die Stadt P 127.651,07 € zuziglich Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 10.04.2015 zu zahlen, und die Klagerin eine entsprechende Zahlung
an die Stadt P geleistet hat.

2.

Der Versicherungsnehmerin der Klagerin stand gegen die Beklagte aus 8§ 426 Abs. 1 BGB ein
Anspruch auf Zahlung von 86.164,47 € zu. Die Versicherungsnehmerin der Klagerin und die
Beklagte waren hinsichtlich des von der Klagerin fur ihre Versicherungsnehmerin geleisteten
Schadensersatzes im Verhaltnis zur Stadt P Gesamtschuldner und die Beklagte war im
Innenverhaltnis zur Versicherungsnehmerin der Klagerin verpflichtet, 67,5 % des
Schadensersatzes zu tragen.

a)

Die im Gesamtschuldverhéaltnis zu der Haftung der Versicherungsnehmerin der Klagerin
stehende Forderung der Stadt P gegen die Beklagte folgt aus § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B 2002,
§ 631 BGB. Danach war die Beklagte hinsichtlich derjenigen Méangel, die dem
Schadensersatzanspruch der Stadt P gegen die Versicherungsnehmerin der Klagerin
zugrunde lagen, zur Mangelbeseitigung verpflichtet.

aa)

Es ist zwischen den Parteien unstreitig, dass zwischen der Stadt P und der Beklagten ein
Vertrag Uber Estrich- und Fliesenarbeiten zustande gekommen ist. Dabei ist davon
auszugehen, dass die Beklagte entsprechend ihrem Angebot vom 21.08.2007 beauftragt
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worden ist. Dem entsprechenden Vortrag der Klagerin in der Klageschrift ist die Beklagte
nicht entgegengetreten. In der Sache liegt ein erfolgsbezogener Werkvertrag im Sinne der
88 631 ff. BGB vor.

Ausweislich des Leistungsverzeichnisses, dort Seite 2, welches vom Angebot der Beklagte 85
umfasst war, war Vertragsgrundlage unter anderem die ,VOB Ausgabe 2005". Damit ist auch

die Vergabe- und Vertragsordnung ftr Bauleistungen, Teil B (VOB/B), wirksam in den Vertrag
einbezogen worden. Anwendbar ist die VOB/B in der Fassung der Bekanntmachung vom
12.09.2002 (VOB/B 2002), die erst mit Wirkung vom 01.11.2006 aufgehoben worden ist.

Dieser Hinweis im Angebot der Beklagten genugte fur eine wirksame Einbeziehung. Zwar 86
werden Allgemeine Geschaftsbedingungen - und als solche ist die VOB anzusehen - nach

§ 305 Abs. 2 und 3 BGB abgesehen von weiteren Voraussetzungen grundséatzlich nur dann
Vertragsinhalt, wenn der Verwender der anderen Vertragspartei die Moglichkeit verschaftft, in
zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen. Bei einem auf dem Bausektor
gewerblich tatigen Unternehmer kann aber angenommen werden, dass er die VOB/B kennt;
in diesem Fall gentigt die blo3e Bezugnahme (Werner in: Werner/Pastor, Der Bauprozess,
16. Auflage, Rn. 1242, 1247). Ein Hinweis auf die VOB/B gentigt nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshof auch dann, wenn - wie vorliegend - fur die
Vertragspartei des Verwenders ein mit den Bedingungen Vertrauter - etwa ein Architekt -
auftritt; dann darf der Verwender davon ausgehen, dass sich dieser selbst ohne weiteres die
notigen Kenntnisse verschaffen kann. (vgl. OLG Bremen, BauR 2006, S. 1001 ff. Rn. 17,
zitiert nach juris.de)

bb) 87

Es ist zwischen den Parteien ebenfalls unstreitig, dass die Stadt P die Werkleistung der 88
Beklagten abgenommen hat. Dies ergibt sich zudem aus dem Protokoll der ,Bauabnahme

nach 8 12 VOB/B*“ vom 10.07.2008 (Anlage K2), in dem ausdrucklich die Abnahme, wenn

auch mit Mangeln, erklart worden ist. Mithin findet 8 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B 2002

grundsatzlich Anwendung. Danach ist der Auftraggeber verpflichtet, alle wahrend der
Verjahrungsfrist hervortretenden Mangel, die auf eine vertragswidrige Leistung

zurtckzufiihren sind, auf seine Kosten zu beseitigen, wenn es der Auftraggeber vor Ablauf

der Verjahrungsfrist verlangt.

cc) 89

Derartige Mangel wies das Werk der Beklagten im Hinblick auf einen nicht fachgerechten 90
Gefalle-Estrich sowie nicht ausreichend und nicht fachgerecht eingebrachte Bewegungs- und
Abschlussfugen auf. Zwar hat das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung keine
Feststellung zum Vorliegen von Mangeln getroffen. Die Mangelhaftigkeit ihres Werkes steht

indes zu Lasten der Beklagten aufgrund der Interventionswirkung der Streitverkiindungen im
selbstandigen Beweisverfahren I-1 OH 12/13 und des Rechtsstreits I-1 O 258/15 - jeweils vor

dem Landgericht Arnsberg - fest. Bedenken gegen die Zulassigkeit der Streitverkiindung sind
weder geltend gemacht noch ersichtlich.

(1) 91

Zwar sieht 8 66 Abs. 1 ZPO die Nebenintervention lediglich fir den Rechtsstreit vor. Die 92
88 66 ff. ZPO sind jedoch im selbstandigen Beweisverfahren entsprechend anwendbar, um

eine umfassende Verwertung der dort erhobenen Beweise im Folgeprozess zu erreichen
(Vollkommer in: Zoller, ZPO, 29. Auflage, 8 66 Rn. 2a). Dies hat zur Folge, dass die Beklagte



gemal’ 8 68 ZPO (entsprechend) im Verhaltnis zur Versicherungsnehmerin der Klagerin
grundsatzlich nicht mit der Behauptung gehdrt wird, diese habe das selbstandige
Beweisverfahren und den Rechtsstreit mangelhaft gefuhrt. Dass die Beklagte durch die
Erklarungen und Handlungen der Versicherungsnehmerin der Klagerin gehindert worden ist,
Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend zu machen, ist weder vorgetragen noch ersichtlich.

Diese Interventionswirkung muss sich die Beklagte im Verhaltnis zur Klagerin entgegenhalten
lassen. Fir die Erstreckung der Interventionswirkung in subjektiver Hinsicht auf
Rechtsnachfolger der Beteiligten gilt 8§ 325 ZPO entsprechend (Vollkommer in: Zéller, ZPO,
29. Auflage, 8 68 Rn. 7). Nach § 325 Abs. 1 ZPO wirkt das rechtskraftige Urteil unter
anderem fur und gegen die Personen, die nach dem Eintritt der Rechtshangigkeit
Rechtsnachfolger der Parteien geworden sind. Hierunter fallt auch der Ubergang des
materiellen Rechts kraft Gesetzes, wie im vorliegenden Fall nach 8§ 86 VVG (Vollkommer in:
Zoller, ZPO, 29. Auflage, § 325 Rn. 18).

(2)

In objektiver Hinsicht erfasst die Interventionswirkung zunachst die im Tenor der
Entscheidung ausgesprochene Rechtsfolge. Weiter erstreckt sie sich auf die ,Richtigkeit* der
Entscheidung und damit die Feststellung und rechtliche Beurteilung der Tatsachen (,tragende
Feststellungen®, ,Entscheidungselemente*) einschliel3lich der prajudiziellen
Rechtsverhaltnisse. (Schultes in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 5. Auflage, § 68 Rn. 15).

Das Landgericht Arnsberg hat die Versicherungsnehmerin der Klagerin in dem Rechtsstreit I-
1 O 258/15 wegen sich am Gebaude realisiert habender Planungsfehler zu Schadensersatz
geman 88 633, 634 Nr. 4, 88 281, 280 BGB verurteilt. Damit gehéren neben den
Planungsfehlern auch die sich am Gebaude realisiert habenden Mangel zu den tragenden
Feststellungen. Insoweit hat das Landgericht festgestellt, dass es an Fliesen zu Hohllagen,
Hochstellungen und Rissen gekommen sei, die ihren Grund in einer nicht fachgerechten
Einbringung des Estrichs und in nicht ausreichenden und nicht fachgerecht eingebrachten
Bewegungsfugen gehabt haben. Nach den Feststellungen des Sachverstandigen sei der
Estrich als einschichtiger Zementestrich im Gefalle auf Trennlage erstellt worden. Das
erforderliche Gefalle zu den Bodenablaufen sei durch unterschiedliche Estrichdicken
herbeigefuhrt worden. Dies sei hach den einschlagigen DIN-Vorschriften nicht fachgerecht.
Um Spannungen und Formveranderungen auf ein unschadliches Mal3 zu begrenzen, sei
hiernach auf zweilagiger Trennlage eine gleichbleibende Estrichdecke auszubilden und seien
Trocknungsfristen einzuhalten. Der Estrich sei teils auf einlagiger Trennschicht verlegt. Die an
den Bauteilo6ffnungen vorgefundenen Estrichdicken von 50 mm an den Bodeneinlaufen und
bis zu 110 mm an den Hochpunkten forderten eine ungleiche Trocknung, ein ungleiches
Schwinden und ein ungleiches Formverhalten des Estrichs. Zudem seien die Belagsflachen
durch angemessene und funktionierende Bewegungsfugen zu begrenzen, die mit
Fugenmassen oder Fugenprofilen vor Verschmutzungen zu schitzen seien. Diesen
Anforderungen genigten die bei den Bauteil6ffnungen vorgefundenen Bewegungsfugen
nicht. Zum einen seien diese nicht scharfkantig und linear sowie ohne Dammstreifen oder
Fugenprofil eingebracht. Zum anderen seien sie an mehreren Bauteil6ffnungen nicht
deckungsgleich mit dem keramischen Belag ausgefihrt. Sie seien nicht konsequent
durchlaufend, an einer Stelle durch einen Bodenablauf gefuihrt. Die Fugenprofile seien an
vielen Stellen mit Mortel in die Sockelflachen eingespannt, an Schnittpunkten teils entgegen
der Vorgaben des Herstellers eingebaut und teilweise nicht mit der Fliesendicke abgestimmt
worden. Die Anschlussfugen seien nicht in ausreichender Fugenbreite und nicht durchgéangig
ausgefihrt. Sie seien nicht frei von Mortelbriicken, Randstreifen von Estrichrdndern seien
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tber der Oberkante Estrich abgeschnitten worden und Martelbriicken lagen vor. Im Ergebnis
steht damit zu Lasten der Beklagten fest, dass ihre Leistung Méangel aufweist. Feststellungen
zu weiteren Mangeln, die der Sachverstandige M festgestellt habe, insbesondere hinsichtlich
des Gefélles, hat das Landgericht dagegen nicht getroffen, da deren (bestrittenes) Vorliegen
nicht entscheidungserheblich sei.

Dem steht auch nicht entgegen, dass das Landgericht insoweit Planungsfehler der
Versicherungsnehmerin der Klagerin festgestellt hat. Denn die Herstellungspflicht des
Auftragsnehmers beschréankt sich nicht auf die Einhaltung der vereinbarten Leistung
beziehungsweise Ausflihrungsart, sondern das Werk ist auch dann mangelhaft, wenn die
vereinbarte Leistung beziehungsweise Ausfiihrungsart nicht - im Sinne des sogenannten
funktionalen Herstellungsbegriffs - zu einer zweckentsprechenden und funktionstauglichen
Leistung fahrt. Auch wenn Ausschreibungen, Planungsleistungen und sonstige
Leistungsvorgaben des Auftraggebers oder Vorleistungen Dritter oder des Auftraggebers
unzureichend sind und es deshalb zu einem Mangel kommt, ist der Auftragnehmer
grundsatzlich haftbar; 8§ 13 Nr. 3 VOB/B 2002. Er wird nur dann von der Mangelhaftung frei,
wenn er seiner Prufungs- und Bedenkenhinweispflicht nachgekommen ist. Der
Auftragnehmer hat die verbindlichen Vorgaben des Auftraggebers (Leistungsbeschreibung,
Anordnungen hinsichtlich Stoffen und Bauteilen) und auch die Vorleistungen Dritter
beziehungsweise des Auftraggebers daraufhin zu untersuchen, ob sie geeignet sind, ein im
obigen Sinne mangelfreies (das heil3t zweckentsprechendes und funktionstaugliches Werk)
entstehen zu lassen (Prifungspflicht). Er hat dabei erkennbare Fehler solcher Vorgaben
beziehungsweise Vorleistungen aufzudecken und die sich daraus ergebenden Bedenken
dem Auftraggeber mitzuteilen, 8 4 Nr. 3 VOB/B. Die Erfullung dieser Prifungs- und
Hinweispflicht schafft einen Befreiungstatbestand, fir den der Unternehmer die Darlegungs-
und Beweislast tragt. Der Unternehmer wird indes von der Verpflichtung zu einer eigenen
Prifung der verbindlichen Vorgaben des Auftraggebers und der sich daraus ergebenden
Mitteilung etwaiger Bedenken frei, wenn er auf die groRere Fachkenntnis des ihn
Anweisenden vertrauen darf. (vgl. Pastor in: Werner/Pastor, Der Bauprozess, 16. Auflage
Rn. 2034 ff., mit weiteren Nachweisen)

Der Umfang der Prufungspflicht hangt von den Umsténden des Einzelfalles ab. Es kommt auf
das von dem Unternehmer zu erwartende Fachwissen, die sonstigen Umsténde der
Vorgaben und Vorleistungen und die Méglichkeiten zur Untersuchung an. Bei einem
Unternehmer werden die zur Herstellung des Werkes erforderlichen Kenntnisse und
Fertigkeiten vorausgesetzt. Er muss fur das dazu nétige Wissen und Kénnen einstehen. Der
Umstand, dass eine Fachplanung vorliegt, entlastet als solcher nicht. Das gilt auch fir
Anordnungen einer sachkundigen Bauleitung. Diese Anordnungen entbinden den
Auftragnehmer nicht von einer eigenen Prufung (Jurgeleit in: Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher,
Kompendium des Baurechts, 5. Auflage, 5. Teil Rn. 65).

Vorliegend beruhen die Mangel des Beklagtenwerks bereits nur teilweise auf
Ausschreibungen, Planungsleistungen und sonstige Leistungsvorgaben des Auftraggebers.
Vielmehr hat das Landgericht eine Haftung der Versicherungsnehmerin der Klagerin unter
anderem gerade deswegen angenommen, weil die nach den allgemein anerkannten Regeln
der Technik erforderlichen Plane nicht oder nicht in ausreichender Form vorgelegen haben.
Die Beklagte hat mithin ohne, jedenfalls aber ohne ausreichende Planungsvorgaben
gearbeitet. Wenn sie in diesem Fall Arbeiten vornimmt, kann sie sich nicht auf die
Verursachung von Mangeln durch Leistungsvorgaben des Auftraggebers berufen, ohne dass
es darauf ankommt, ob die Beklagte aufgrund der Besonderheiten des Bauvorhabens die
erforderliche Fachkenntnis besal? oder hatte besitzen missen.
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Auch bei den erfolgten Planungsvorgaben behauptet die Beklagte nicht - jedenfalls nicht
substantiiert -, eine entsprechende Prifung vorgenommen und die Stadt P auf die dabei
erkannten Planungsméangel hingewiesen zu haben. Auf eine fehlende Fachkenntnis im
Zusammenhang mit dem Bau eines Schwimmbades kann sie sich nicht berufen, da die zur
Herstellung des Werkes erforderlichen Kenntnisse und Fertigkeiten vorausgesetzt werden
und die Beklagte fiir das dazu nétige Wissen und Konnen einzustehen hat. Dass die Beklagte
auf die grof3ere Fachkenntnis der Stadt P oder der fir sie planenden Versicherungsnehmerin
der Klagerin hatten Vertrauen durfen, ist weder vorgetragen noch ersichtlich.

(3)

Ebenfalls zu den tragenden Feststellungen des Urteils gehort die Feststellung der kausalen
Mangelbeseitigungskosten. Diese hat das Landgericht unter Berticksichtigung von
Sowiesokosten mit 127.651,07 € festgestellt.

cc)

Die Verpflichtung der Beklagten zur Méangelbeseitigung gentgt zur Begriindung einer
gesamtschuldnerischen Haftung. Die Beklagte haftet zusammen mit der
Versicherungsnehmerin der Klagerin gegenuber der Stadt P fur die Erfullung samtlicher
Gewabhrleistungsanspriche im Zusammenhang mit Mangeln des Estrichs und des
Fliesenbelags grundsétzlich als Gesamtschuldner im Sinne des § 421 BGB.

Architekt und Bauunternehmer sind bezuglich der Primarleistung der Errichtung des
Bauwerks zwar keine Gesamtschuldner, da ihnen gegentiber dem Bauherrn unterschiedliche
Hauptleistungspflichten obliegen. Wahrend der Architekt durch eine Vielzahl verschiedener
Leistungen flr die plangerechte und mangelfreie Vollendung des gesamten Werks zu sorgen
hat, schuldet der Bauunternehmer lediglich die mangelfreie Errichtung des von ihm
versprochenen korperlichen Werkgegenstandes. Erbringen Architekt oder Unternehmer die
jeweils eigene Leistung, erfiillen sie hierdurch nicht die Verbindlichkeit des anderen. Der
Glaubiger ist berechtigt, von jedem die geschuldete eigene Leistung zu fordern. Die
Voraussetzungen des § 421 Satz 1 BGB sind daher hinsichtlich der Errichtung eines
Bauwerks nicht erfullt. Gleichwohl haften Architekt und Bauunternehmer wegen eines
Mangels am Bauwerk nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs grundséatzlich
als Gesamtschuldner, wenn sie im Rahmen ihrer jeweiligen Leistungspflicht fur die
Entstehung des Mangels verantwortlich sind. (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 16.01.2008,
Aktenzeichen: 1 U 1753/05, Rn. 27 ff.; zitiert nach juris.de)
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Dem steht auch nicht entgegen, dass die Stadt P die Versicherungsnehmerin der Klagerin auf 106

Schadenersatz in Geld in Anspruch genommen hat, wahrend sie von der Beklagten zunachst
lediglich Beseitigung des Mangels hatte verlangen kdnnen. Zwar ist die Annahme eines
Gesamtschuldverhaltnisses in diesen Fallen rechtsdogmatisch bedenklich, da der
Bauunternehmer danach im Innenverhéltnis Schadenersatz zu leisten hat, obwohl er bei
alleiniger Haftung nur unter den zusatzlichen Voraussetzungen des 8 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B
2002 hierzu verpflichtet ware. Es kdnnte daher am Tatbestandsmerkmal der ,einen Leistung”
im Sinne des § 421 Satz 1 BGB fehlen. Trotz der insoweit fehlenden voélligen
Leistungsidentitat stehen jedoch beide Baubeteiligten zum Bauherrn in vergleichbarer
vertraglicher Beziehung. Zwischen ihnen besteht bereits wahrend der Erfullungsphase eine
rechtliche Zweckgemeinschatft, die nicht nur zufalligen, absichtslosen Charakter hat, sondern
aus dem gemeinsamen Ziel der mangelfreien Werkerrichtung und der hierzu erforderlichen
engen Zusammenarbeit resultiert. Im Rahmen der Gewahrleistung verfolgt diese
fortdauernde Gemeinschaft das Ziel, dass Architekt und Bauunternehmer - jeder im Rahmen



seines Aufgaben- und Zustéandigkeitsbereichs - fur die Beseitigung desselben Schadens
einzustehen haben, den der Bauherr dadurch erlitten hat, dass jeder von ihnen seine
vertraglichen Pflichten mangelhaft erfullt hat. Wesentliches Merkmal der Gesamtschuld im
Sinne des 8§ 421 BGB ist es, dass dem Glaubiger mehrere Schuldner in der Weise haften,
dass er sich mit der Leistung eines von ihnen zufrieden geben muss. Dies ist auch dann der
Fall, wenn der Architekt Schadenersatz zu leisten hat und der Unternehmer zuné&chst (nur)
zur Nachbesserung verpflichtet ist. Beseitigt der Unternehmer den Mangel im Wege der
Nachbesserung, kann der Bauherr den Architekten nicht mehr auf Schadenersatz in
Anspruch nehmen, weil der Mangel dann behoben ist. Ebenso kommt die Befriedigung des
Glaubigers durch den Architekten im Umkehrschluss auch dem Unternehmer zugute. Hat der
Bauherr vom Architekten im Wege des Schadenersatzes die zur Mangelbeseitigung
erforderlichen Mittel erhalten, kann er nicht mehr zuséatzlich Nachbesserung verlangen.
Architekt und Bauherr sind somit in einer engen rechtlichen Zweckgemeinschaft verbunden
und verfolgen im Rahmen der Gewahrleistung dasselbe Leistungsinteresse. Auch ihre
Leistungspflichten sind nicht vollig unterschiedlich, da die Pflicht zur Mangelbeseitigung zu
einer Schadenersatzverpflichtung werden kann. Zum Schutz der Interessen des Glaubigers
ist daher trotz dogmatischer Bedenken im Ergebnis zu Recht allgemein anerkannt, dass
Architekt und Bauunternehmer hinsichtlich sdmtlicher Gewahrleistungsanspriiche als
Gesamtschuldner haften. (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 16.01.2008, Aktenzeichen:

1 U 1753/05, Rn. 40 ff., mit weiteren Nachweisen; zitiert nach juris.de)

c) 107

Das Mal der internen Beteiligung der Beklagten und der Versicherungsnehmerin der 108
Klagerin bemisst sich entsprechend § 254 BGB nach den Umstanden der

Schadenszufligung, insbesondere danach, inwieweit der Schaden von den einzelnen
Gesamtschuldner verursacht beziehungsweise verschuldet worden ist. Diese Abwagung fuhrt

im vorliegenden Fall dazu, dass die Versicherungsnehmerin der Klagerin im Innenverhaltnis

zu 32,5 % haftet und die Beklagte zu 67,5 %.

aa) 109

Insoweit ist anerkannt, dass der Bauunternehmer in der Regel dann allein oder Gberwiegend 110
haftet, wenn ein Baumangel auf einen Ausfiihrungsfehler zurtickzufuhren ist, den der
Architekt im Rahmen der Objektiberwachung lediglich nicht erkannt hat. Insoweit kann der
Unternehmer weder dem Bauherrn noch dessen Architekten entgegenhalten, bei seinen
Arbeiten nicht ausreichend beaufsichtigt worden zu sein. Dies folgt daraus, dass die Pflicht
zur Bauaufsicht des Architekten nur im Verhaltnis zum Bauherrn besteht. Der Unternehmer
kann daher vom Bauherrn oder vom Architekten nicht verlangen, dass dieser ihn bei der
Ausfuhrung der Arbeiten tiberwacht oder Gberwachen lasst. Ein Unternehmer ist vielmehr fur
nicht erkannte Ausfihrungsmangel in der Regel allein verantwortlich. (vgl. OLG Koblenz,
Urteil vom 16.01.2008, Aktenzeichen: 1 U 1753/05, Rn. 47, mit weiteren Nachweise, zitiert
nach juris.de; Heinemeyer in: Minchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, § 426 Rn. 23).
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Beklagten zitierten Entscheidung des
Oberlandesgerichts Celle vom 27.09.2019. Vielmehr fuhrt auch das Oberlandesgericht Celle
aus, dass die Uberwachungspflicht des bauleitenden Architekten regelmafig nicht dem
Schutz des bauausfiihrenden Unternehmens, sondern dem Schutz des Auftraggebers dient
und deshalb Ausfihrungsfehler in den Verantwortungsbereich des bauausfiihrenden
Unternehmers fallen (vgl. OLG Celle, IBR 2020, S. 186 Rn. 41; zitiert nach juris.de).

Zwar kann es Falle geben, in denen der Aufsichtspflichtverletzung des Architekten im 111
Verhaltnis zur Pflichtverletzung des Bauunternehmers eine solche Bedeutung zukommt, dass



im Innenverhaltnis zwischen Architekt und Bauunternehmer eine Verteilung des Schadens
geboten ist (vgl. BGH, WM 1965, S. 427 ff. Rn. 21; zitiert nach juris.de). Die Berticksichtigung
eines Uberwachungsfehlers im Gesamtschuldnerausgleich zwischen dem Architekten und
dem Bauausfuihrenden muss gleichwohl auf besondere Ausnahmefélle beschrankt bleiben.
So kommt insbesondere eine abweichende Beurteilung in Betracht, wenn der
bauausfihrende Unternehmer gegen den bauaufsichtsfihrenden Architekten einen
vertraglichen Anspruch auf Aufsicht oder Kontrolle hat. Auch kommt ausnahmsweise eine
Mithaftung aus einer verletzten Aufsichtspflicht in Betracht, wenn eine Uberwachung -
namentlich wegen einer besonderen Schadensgeneigtheit der Arbeiten - in besonderem
Mal3e geboten gewesen ware, zusétzlich besondere Umstéande im Verhaltnis der
Gesamtschuldner zueinander die wertende Zuordnung des Schadens nach Grund oder H6he
zum Architekten ausnahmsweise begriinden und der Uberwachungsfehler insoweit kausal
geworden ist. (vgl. OLG Frankfurt, BauR 2004, S. 1329 ff. Rn. 17 ff.; OLG Stuttgart,

IBR 2016, S. 464 ff. Rn. 41 f.; jeweils zitiert nach juris.de)

Planungsfehler fallen dagegen grundsétzlich in den Verantwortungsbereich des Architekten. 112
So kann der Architekt, der durch seinen Planungsfehler die eigentliche Schadensursache
gesetzt hat, gegeniber dem Bauunternehmer voll beziehungsweise tberwiegend
ausgleichspflichtig sein. Fuhrt ein Unternehmer einen fehlerhaften Plan oder eine
mangelhafte Ausschreibung eines Architekten aus, obwohl er erkennt, dass der Planungs-
oder Ausschreibungsfehler, der dem Architekten unterlaufen ist, mit Sicherheit zu einem
Mangel des Bauwerks fihren muss, ohne den Bauherrn selbst vorher darauf hingewiesen zu
haben, kann in diesem besonderen Fall unter Umstanden den Bauunternehmer im
Innenverhaltnis die alleinige oder zumindest die Gberwiegende Schadensersatzverpflichtung
treffen. Erkennt der Unternehmer zwar die fehlerhafte Planung im Rahmen der
Bauausfuihrung nicht, hatte er sie aber pflichtgemal erkennen kdnnen, trifft ihn zumindest ein
Haftungsanteil, wenn auch der Architekt in der Regel den gréR3eren Anteil zu tragen hat. Der
Auftragnehmer ist daher nur entlastet, wenn er auf Planungen und Ausflihrungsunterlagen
vertraut hat und auch vertrauen durfte. (Werner/Frechen in: Werner/Pastor, Der Bauprozess,
16. Auflage, Rn. 2493 ff.)

bb) 113

Vorliegend steht nach den Feststellungen im Rechtsstreit I-1 O 258/15 und den 114
Beweiserhebungen im selbstandigen Beweisverfahren fest, dass sowohl Planungsfehler der
Versicherungsnehmerin der Klagerin als auch Ausfuhrungsfehler der Beklagten vorliegen, die

der gesamtschuldnerischen Haftung der Parteien zugrunde liegen. Dabei ist es gerechtfertigt,

die Planungs- und Ausfiihrungsméngel grundséatzlich jeweils zu 50 % in die Gewichtung der
Verursachungsbeitrage einflie3en zu lassen. Dass die Mangel und der daraus resultierende
Schaden in einem groReren Umfang von den Planungsméngeln oder den

Ausfuhrungsmangeln verursacht worden ist, kann nicht festgestellt werden. Vielmehr hat der
Sachverstandige M bei seiner Anhérung durch das Landgericht ausgefiihrt, dass es sich um

eine Fulle von Mangeln gehandelt habe, die letztlich zu dem Schadensbild gefiihrt hatten.

cc) 115

Fur ihre Ausfuhrungsfehler, also fir Abweichungen von bestehenden Planungen, 116
Ausschreibungen und allgemeinen Regeln haftet die Beklagte nach den vorstehenden
Grundsétzen zu 100 %. Etwas anderes folgt nicht aus einem Uberwachungsverschulden der
Versicherungsnehmerin der Klagerin. Ein vertraglicher Anspruch der Beklagten gegen die
Versicherungsnehmerin der Klagerin auf Aufsicht oder Kontrolle lasst sich weder dem Vortrag

der Parteien noch dem sonstigen Akteninhalt entnehmen. Es kann dahinstehen bleiben, ob



eine Uberwachung der streitgegenstandlichen Arbeiten wegen einer besonderen
Schadensgeneigtheit geboten gewesen ware, da dies allein keine Mithaftung der
Versicherungsnehmerin der Klagerin begriinden wirde. Dass weitere besondere Umstéande
im Verhaltnis der Beklagten zur Versicherungsnehmerin der Klagerin bestanden héatten, die
ausnahmsweise eine wertende Zuordnung des Schadens nach Grund oder Hohe zur
Versicherungsnehmerin der Klagerin gerechtfertigt hatten, ist nicht ersichtlich. Insbesondere
l&sst sich dem Vorbringen der Parteien nicht entnehmen, dass die Versicherungsnehmerin
der Klagerin die Ausfuhrungsfehler der Beklagten ,sehenden Auges* hingenommen hatte.

dd) 117

Im Hinblick auf die Planungsfehler ist zwischen den Bewegungs- und Anschlussfugen 118
einerseits und den Estrichstarken andererseits zu differenzieren. Auch insoweit kann nicht
festgestellt werden, dass einer der Planungsfehler in einem grof3eren Umfang zur
Mangelentstehung beigetragen hat, sodass eine gleiche Gewichtung im Rahmen der
Planungsfehler geboten ist.

Wegen der Bewegungs- und Anschlussfugen ist es gerechtfertigt, den Verursachungsbeitrag 119
der Versicherungsnehmerin der Klagerin mit 60 % und den Verursachungsbeitrag der
Beklagten mit 40 % zu bewerten. So liegt bezuglich der Bewegungs- und Anschlussfugen
keine fehlerhafte Planung vor. Vielmehr ist der Versicherungsnehmerin der Klagerin insoweit
eine fehlende beziehungsweise unzureichende Planung vorzuwerfen. Vor diesem
Hintergrund hatte es der Beklagten oblegen, die fehlende beziehungsweise unzureichende
Planung gegenlber dem Bauherrn zu riigen und eine hinreichende Planung anzufordern.
Dies hat sie unstreitig nicht getan, sondern hat ihre Arbeiten ohne eine ausreichende Planung
ausgefuhrt. Durch diese Ausflihrung ohne die erforderliche und von dem Bauherrn
geschuldete Planung hat die Beklagten diesen Planungsanteil letztlich an sich gezogen und
ebenfalls fehlerhaft ,geplant”. Da es indes nach den Ausfihrungen des Sachverstandigen M
Im Ausgangspunkt der Versicherungsnehmerin der Klagerin oblegen hétte, die Planung
vorzunehmen, ist deren leicht Gberwiegende Haftung gerechtfertigt.

In Bezug auf die Estrichstarken lag zwar ebenfalls keine Planung im eigentlichen Sinne vor. 120
Indes ergibt sich aus der Angabe einer Estrichdicke von 40 bis 110 mm und der Angabe ,im

Mittel 80 mm* im Leistungsverzeichnis die Ausschreibung eines Estrichs mit unterschiedlicher
Dicke. Auch wenn die Beklagte insoweit bei ordnungsgemal3er Prifung einen Fehler hatte
erkennen konnen, ist es angemessen, von einer Haftung zu 70 % auf Seiten der
Versicherungsnehmerin der Klagerin und zu 30 % auf Seiten der Beklagten auszugehen.

ee) 121

Eine starkere Gewichtung der Planungsdefizite zu Lasten der Versicherungsnehmerin der 122
Klagerin folgt nicht daraus, dass diese zugleich als bauaufsichtsfiihrende Architektin
beauftragt gewesen ist.

Zwar schuldet auch der allein mit der Bauaufsicht betraute Architekt als werkvertraglichen 123
Erfolg, dass das Bauwerk entsprechend den genehmigten Bauvorlagen und frei von Mangeln
entsteht. Und zur Erflllung dieser Verpflichtung muss er eigenverantwortlich prtfen, ob die

ihm zur Verfugung gestellten Planunterlagen mit der Baugenehmigung und den Regeln der
Baukunst vereinbar sind. Beruht der Mangel des Bauwerks darauf, dass der planende

Architekt fehlerhaft gearbeitet und der bauaufsichtsfihrende Architekt dies unter Verletzung

seiner Bauaufsichtspflicht nicht bemerkt hat, sind diese Umstande bei der Abwagung der
beiderseitigen Verursachungsbeitrage im Rahmen von § 254 Abs. 1 BGB zu berticksichtigen.



Der Verursachungsbeitrag eines bauaufsichtsfihrenden Architekten an dem
Bauwerksschaden darf auch grundsatzlich nicht vernachlassigt, sondern muss unter
Bericksichtigung seiner besonderen Aufgabenstellung gewichtet werden. (vgl. BGH, NJW
2009, S. 582 ff. Rn. 36 ff.; OLG Frankfurt am Main, BauR 2004, S. 1329 ff. Rn. 17 ff.; zitiert
nach juris.de)

Diese Rechtsprechung betrifft indes das Verhéltnis zwischen dem planenden und
bauaufsichtsfihrenden Architekten bei getrennter Beauftragung durch den Bauherrn und fthrt
im vorliegenden Fall nicht zu einer anderen Bewertung des Verursachungsbeitrags der
Versicherungsnehmerin der Klagerin. Der Verursachungsbeitrag der Versicherungsnehmerin
der Klagerin liegt in fehlenden, unzureichenden und falschen Planen, ohne dass es darauf
ankommt, ob dies auf der fehlenden Planung selbst oder einer unzureichenden Uberpriifung
der Plane im Rahmen der Bauiliberwachungsverpflichtung beruhte.

ff)

Die Haftung der Beklagten ist — entgegen der von ihr offensichtlich vertretenen Auffassung -
nicht bereits deswegen ausgeschlossen, weil bereits die fehlerhafte Planung der Estrichdicke
allein dazu gefiihrt hatte, dass der gesamte Boden mitsamt des Fliesenbelags erneuert
werden muss. Haben zwei Ereignisse den Schaden herbeigefuhrt, von denen jedes ihn auch
allein verursacht hatte, sind vielmehr beide Ereignisse im Rechtssinne ursachlich
(sogenannte konkurrierende Kausalitat oder Doppelkausalitat). Es ist auch nicht geboten, bei
der Abwagung der Verantwortungsbeitrage hinsichtlich der Planungs- und Ausfuihrungsfehler
unterschiedliche Mangelbeseitigungskosten (mit/ohne Estricherneuerung) zugrunde zu legen,
da beide Parteien fur die mangelhafte Einbringung des Estrichs Verursachungsbeitrage
geleistet haben.

99)

Im Ergebnis ergibt sich im Innenverhaltnis gerundet ein Mitverursachungsanteil von 67,5 %
zu Lasten der Beklagten und zu 32,5 % zu Lasten der Versicherungsnehmerin der Klagerin.

4.

Dem Anspruch der Klagerin steht die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung
nicht entgegen. Es kann nicht festgestellt werden, dass hinsichtlich des auf die Klagerin
ubergegangenen Anspruchs aus 8 426 Abs. 1 BGB bereits Verjahrung eingetreten ist.

a)

Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Landgericht zwischen der Verjahrung des Anspruchs
aus 8§ 426 Abs. 1 BGB und derjenigen des Anspruchs aus 8§ 426 Abs. 2 BGB unterschieden.
Der Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs.1 BGB und die nach § 426 Abs. 2 BGB
ubergegangene Glaubigerforderung bestehen nebeneinander und die fir den
Glaubigeranspruch geltende Verjahrungsfrist beeinflusst die Verjahrung des
Ausgleichsanspruchs nach § 426 Abs. 1 BGB grundsatzlich nicht. (Heinemeyer in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, § 426 Rn. 28)

Es kann dahinstehen bleiben, ob hinsichtlich des Anspruchs der Stadt P gegen die Beklagte
bereits Verjahrung eingetreten ist. Die Verjdhrung des Anspruchs gegen einen
Gesamtschuldner hat keinen Einfluss auf den Ausgleichsanspruch des zahlenden
Gesamtschuldners aus 8§ 426 Abs. 1 BGB. Lasst der Glaubiger den Anspruch gegen einen
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Gesamtschuldner verjahren und hélt er sich an den anderen, dessen Verpflichtung noch nicht
verjahrt ist, hat dies keinen Einfluss auf die Verjahrung des Ausgleichsanspruchs des
zahlenden und damit auf die Ausgleichspflicht des ,verjahrten* Gesamtschuldners nach § 426
Abs. 1 BGB. § 425 Abs. 2 BGB sieht ausdrtcklich nur die Einzelwirkung der Verjahrung vor,
was zur Folge hat, dass die Verjahrung auch im Regress nicht zulasten des unverjahrten
Schuldners wirken darf. (Heinemeyer in: Minchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, § 426
Rn. 27)

b) 134

Der Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB unterliegt grundsétzlich der regelmafigen 135
dreijahrigen Verjahrungsfrist des § 195 BGB. Fir das konkret zugrunde liegende

Innenverhaltnis gilt keine hiervon abweichende Frist. Dass diese Frist vor dem 31.12.2010 zu
laufen begonnen hat, kann nicht festgestellt werden.

Die Verjahrungsfrist des § 195 BGB beginnt gemafi3 § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des 136
Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und dem Ausgleichsberechtigten die
anspruchsbegrindenden Umsténde und die Person des Schuldners bekannt oder infolge

grober Fahrlassigkeit unbekannt waren.

aa) 137

Zu Recht hat das Landgericht ein Entstehen des Gesamtschuldnerausgleichsanspruchs zum 138
Zeitpunkt der Abnahme am 10.07.2008 angenommen.

Ein Anspruch ist nach § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB entstanden, sobald der Berechtigte den 139
Anspruch erstmals geltend machen und notfalls Klage erheben kann, um die Hemmung der
Verjahrung zu erreichen. Fur die Entstehung eines Geldanspruchs ist es nicht erforderlich,

dass der Zahlungsanspruch bereits - teilweise - beziffert werden und damit Gegenstand einer
Leistungsklage sein kann. Es genugt die Mdglichkeit, eine Feststellungs- oder Stufenklage zu
erheben. (vgl. OLG Stuttgart, NJW 2019, S. 2621 ff. Rn. 51, mit weiteren Nachweisen, zitiert

nach juris.de)

Dabei entspricht es gefestigter Rechtsprechung auch des Bundesgerichtshofs, dass der 140
Ausgleichsanspruch nach 8§ 426 Abs. 1 BGB bereits in dem Augenblick entsteht, in dem die
mehreren Ersatzpflichtigen dem Geschadigten ersatzpflichtig werden, also mit der

Begrindung der Gesamtschuld. Er besteht zunachst als Mitwirkungs- und

Befreiungsanspruch und wandelt sich nach Befriedigung des Glaubigers in einen
Zahlungsanspruch um. Hieraus folgt, dass der Ausgleichsanspruch unabhéngig von seiner
Auspragung als Mitwirkungs-, Befreiungs- oder Zahlungsanspruch einer einheitlichen

Verjahrung unterliegt. Auch soweit er auf Zahlung gerichtet ist, ist er mit der Begriindung der
Gesamtschuld im Sinne des § 199 BGB entstanden. (vgl. BGH, NJW 2010, S. 60 ff. Rn. 12 f,;
Heinemeyer in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, § 426 Rn. 26)

Mit der Abnahme der Leistung durch die Stadt P sind deren Gewahrleistungsanspriche 141
gegen die Beklagten entstanden und bestanden bereits Schadensersatzanspriche gegen die
Versicherungsnehmerin der Klagerin jedenfalls aus allgemeinem Leistungsstérungsrecht, da

sich deren Pflichtverletzungen bereits im Bauwerk verwirklicht hatten.

bb) 142

143



Weiter setzt der Verjahrungsbeginn nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB voraus, dass dem
Ausgleichsberechtigten die anspruchsbegriindenden Umstande und die Person des
Schuldners bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt waren. Fir eine Kenntnis
aller Umsténde, die einen Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB begriinden, ist es
erforderlich, dass der Ausgleichsberechtigte Kenntnisse von den Umstanden hat, die einen
Anspruch des Glaubigers gegen den Ausgleichsverpflichteten begriinden, von denjenigen,
die einen Anspruch des Glaubigers gegen ihn selbst begriinden, sowie von denjenigen, die
das Gesamtschuldverhaltnis begrinden, und schlief3lich von den Umstanden, die im
Innenverhaltnis eine Ausgleichspflicht begriinden. Hierfur reicht es nicht aus, den im Bauwerk
zu Tage getretenen Mangel zu kennen, weil daraus nicht ohne weiteres die Kenntnis der fur
einen Anspruch des Bestellers gegen die Baubeteiligten notwendigen weiteren
Voraussetzungen abzuleiten sein muss. (vgl. BGH, NJW 2010, S. 60 ff. Rn. 21)

Das Landgericht hat eine Kenntnis beziehungsweise grob fahrlassige Unkenntnis der 144
Versicherungsnehmerin der Kl&agerin bereits zum Zeitpunkt der Abnahme im Jahr 2008
angenommen. Das Vorliegen der Umstande, welche das streitgegenstandliche
Gesamtschuldverhaltnis begrindeten, habe schon bei der Abnahme im Jahr 2008
mindestens ohne grobe Fahrlassigkeit erkannt werden mussen. Bereits zu diesem Zeitpunkt
sei der Klagerin zur Sicherung ihrer Anspriiche die Erhebung einer Feststellungsklage
zumutbar und nicht erst mit dem Vorliegen des Gutachtens seitens des Sachverstandigen M
im selbststandigen Beweisverfahren. Das Gericht gehe davon aus, dass die Architekten
schon bei der Abnahme im Jahr 2008 von potentiellen Regressanspriichen gegen die
Beklagte hatten wissen missen. Im Abnahmeprotokoll 10.07.2008 seien bereits erhebliche
Teile der Mangel, wegen derer die Architekten spater in Anspruch genommen wurden,
aufgenommen. So sei bemangelt worden, dass das Gefélle in weiten Teilen zu stark sei,
Mangel an der Verfugung der Wandfliesen besttinden, Locher in den Fugen hatten
festgestellt werden kdnnen oder Silikonfugen teilweise fehlten. Insbesondere werte es das
Gericht als grob fahrlassig, dass die bei der Klagerin versicherten Architekten nach dem
eigenen Vortrag allein auf die Fachkenntnis der Beklagten und die fachgerechte Umsetzung
des Auftrages vertraut hatten. In diesem Sinne hatten die Architekten einfachste
Kontrolliiberlegungen auRRer Betracht gelassen und ihre Pflicht zur Uberwachung, die ihnen
nicht nur im Auf3enverhéltnis obliege, in einer besonders groben Art und Weise verletzt.
Dieser VerstoR gegen die Uberwachungspflichten habe sich auch in der Mangelhaftigkeit des
hergestellten Werkes in kausaler Weise ausgewirkt. Zwar habe die Ursache der festgestellten
Mangel laut dem Sachverstandigengutachten primar in einer mangelhaften Planung gelegen.
Diese ware bei einer ordnungsgemafien Uberwachung indes mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit entdeckt worden, sodass ohne die Uberwachungspflichtverletzung von
einer mangelfreien Herstellung des Werkes auszugehen sei. Die Pflicht zur Uberwachung
habe (der Versicherungsnehmerin) der Klagerin bekannt gewesen sein miissen. Zudem
erscheine es mit den Geboten von Treu und Glauben schlechthin unvereinbar, dass ein
Unternehmer eines Werkvertrages, der sich dem Risiko der Mangelhaftigkeit seines Werkes
verschlie3e und der Mangel erst deswegen spater zutage trete, weil der Baumangel der
Bauherrin lange Zeit verborgen geblieben sei, besser gestellt werden soll als ein seine
Pflichten erfullender Unternehmer, der die Mangelhaftigkeit im Rahmen ordnungsgemalier
Uberwachung friihzeitig erkennt. In diesem Sinne dirfe der eigene SorgfaltspflichtverstoR der
Klagerin ihr nicht zum Vorteil gereichen.

Dem vermag der Senat sich nicht anzuschlie3en. Wie bereits ausgefuhrt, ist es fur eine 145
Kenntnis aller Umstande, die einen Ausgleichsanspruch nach 8§ 426 Abs. 1 BGB begrunden,
erforderlich, dass der Ausgleichsberechtigte Kenntnis (oder grob fahrlassige Unkenntnis) von
den Umstanden hat, die einen Anspruch des Glaubigers gegen den Ausgleichsverpflichteten



begriinden, von denjenigen, die einen Anspruch des Glaubigers gegen ihn selbst begrinden,
sowie von denjenigen, die das Gesamtschuldverhaltnis begriinden, und schlie3lich von den
Umstanden, die im Innenverhéltnis eine Ausgleichspflicht begriinden. Vor diesem Hintergrund
erfordert ein Verjahrungsbeginn zumindest die Kenntnis (oder grob fahrlassige Unkenntnis)
der Versicherungsnehmerin der Klagerin, von den tatbestandlichen Voraussetzungen der
eigenen Haftung, also des Planungs- und/oder Uberwachungsmangels sowie des darauf
beruhenden Mangels und den tatbestandlichen Voraussetzungen der Haftung der Beklagten,
also der mangelhaften Leistung. Die Darlegungs- und Beweislast hierfiir tragt der Schuldner,
hier also die Beklagte (vgl. BGH, NJW 2010, S. 3292 ff. Rn. 25, zitiert nach juris.de)

Eine positive Kenntnis der Versicherungsnehmerin der Klagerin beziehungsweise der fur sie 146
handelnden Personen hat das Landgericht nicht festgestellt. Eine solche ist auch weder
hinreichend dargelegt noch ersichtlich. Auch eine grob fahrlassige Unkenntnis der
Versicherungsnehmerin der Klagerin beziehungsweise der fir sie handelnden Personen zum
Zeitpunkt der Abnahme kann nicht angenommen werden.

Grob fahrlassig handelt der Glaubiger, wenn seine Unkenntnis darauf beruht, dass er dieim 147
Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewoéhnlich grobem Mal3e verletzt und auch ganz
naheliegende Uberlegungen nicht angestellt hat oder das nicht beachtet hat, was jedem hatte
einleuchten missen, wie etwa dann, wenn sich dem Glaubiger die den Anspruch
begrindenden Umstande formlich aufgedrangt haben und er leicht zugangliche
Informationsquellen nicht genutzt hat. Ihm muss persénlich ein schwerer
Obliegenheitsverstol} in eigenen Angelegenheiten der Anspruchsverfolgung vorgeworfen
werden kdnnen. Dabei bezieht sich das Wissenselement auf Tatsachen, auf alle Merkmale
der Anspruchsgrundlage und bei der Verschuldenshaftung auf das Vertretenmiissen des
Schuldners, wobei es auf eine zutreffende rechtliche Wirdigung nicht ankommt. Ausreichend
ist es, wenn dem Glaubiger aufgrund der ihm grob fahrlassig unbekannt gebliebenen
Tatsachen zugemutet werden kénnte, zur Durchsetzung seines Anspruchs gegen eine
bestimmte Person eine aussichtsreiche, wenn auch nicht risikolose Klage - sei es auch in
Form einer Feststellungsklage - zu erheben. Dabei besteht keine generelle Obliegenheit, im
Interesse des Schadigers an einem maoglichst friihen Beginn der Verjahrungsfrist Initiative zur
Klarung von Schadenshergang und der Person des Schadigers zu entfalten. (Ellenberger in:
Palandt, BGB, 79. Auflage, § 199 Rn. 39)

Zwar ist es richtig, dass das Abnahmeprotokoll vom 10.07.2008 bereits eine Vielzahl von 148
Méangeln ausweist. Allein die Riige von Méngeln bei der Abnahme fuhrt indes nicht dazu,

dass die Versicherungsnehmerin der Klagerin von potentiellen Regressmaglichkeiten gegen

die Beklagte ausgehen musste.

So ist Uberwiegend bereits nicht erkennbar, dass die gerigten Méangel mit denjenigen 149
Ubereinstimmen, die Grundlage der Haftung der Versicherungsnehmerin der Klagerin sind.
Insoweit geht es im Wesentlichen um fehlende beziehungsweise mangelhafte Fugen und
Fliesen. Ein Zusammenhang mit den Mangeln des Estrichs und der Bewegungsfugen ist
weder dargetan noch ersichtlich. Dass diese im Jahr 2008 gertigten Mangel und die im
selbstandigen Beweisverfahren sowie im nachfolgenden Rechtsstreit festgestellten Mangel
identisch sind oder jedenfalls die im Jahr 2008 geriigten Mangel Symptome der spater
festgestellten Mangel waren, hat die Beklagte weder dargelegt noch unter Beweis gestellt.
Dies ist auch nicht ersichtlich, da von den spéter festgestellten Hohllagen im Jahr 2008 noch
keine Rede ist. Stehen aber die gertuigten Mangel nicht im Zusammenhang mit denjenigen
Mangeln, die der Haftung der Versicherungsnehmerin zugrunde liegen, ist bereits aus diesem
Grund nicht ersichtlich, dass die gertigten Mangel auf Planungs- und/oder



Uberwachungsfehler der Versicherungsnehmerin der Klagerin zuriickzufiihren waren, sodass
auch eine grob fahrlassige Unkenntnis von diesem Umstand ausscheidet.

Zudem vermittelt die Riige von Symptomen von Mangeln allein nicht die grob fahrlassige 150
Unkenntnis von den Tatsachen flr eine eigene Haftung. Dazu ist auch die Kenntnis oder grob
fahrlassige Unkenntnis von der Mangelursache erforderlich. Erst wenn bei einem
Baubeteiligten die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis von den Mangelursachen
vorliegt, kann dieser erkennen, ob er selbst und/oder ein anderer Baubeteiligter flr den
Mangel haftet beziehungsweise haften. Dies gilt im vorliegenden Fall umso mehr, als im
Hinblick auf die bei der Abnahme im Jahr 2008 gertgten Mangel nicht erkennbar ist, dass
diese auf Arbeiten zurtickzufuhren sind, die einer besonderen Bauaufsicht durch die
Versicherungsnehmerin der Klagerin unterlegen haben. Vielmehr sprechen die gertigten
Méangel fur Ausfuhrungsfehler bei handwerklichen Selbstverstandlichkeiten. Um Planungs-
und Uberwachungsméngel beim Estrich und den Bewegungsfugen ging es jedenfalls zum
Zeitpunkt der Abnahme nicht.

Etwas anderes kénnte sich allein im Hinblick auf das Gefalle ergeben, welches bereits 2008 151
gerigt worden ist und welches auch Gegenstand des selbstandigen Beweisverfahrens I-1 OH
12/13 und des Rechtsstreits I-1 O 258/15 gewesen ist. Insoweit hat das Landgericht im
Rechtsstreit I-1 O 258/15 indes nicht einmal eine Pflichtverletzung der
Versicherungsnehmerin der Klagerin festgestellt. Zwar hat der Sachverstandige M in seinem
Gutachten vom 13.02.2014 angenommen, dass die Planung der Versicherungsnehmerin der
Klagerin zur Gefalleausbildung lickenhaft war. Es war aber sowohl im selbstandigen
Beweisverfahren I-1 OH 12/13 als auch im Rechtsstreits I-1 O 258/15 streitig, ob sich das
tatséchlich erstellte Gefalle als mangelhaft darstellt. Dass und warum die
Versicherungsnehmerin der Klagerin, die insoweit die Auffassung vertreten hat, das Gefalle
sei insbesondere im Hinblick auf die verwendeten Bodenfliesen zulassig, die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlich groben Mal3e verletzt und auch ganz naheliegende
Uberlegungen nicht angestellt hat oder das nicht beachtet hat, was jedem hétte einleuchten
mussen, ist nicht erkennbar.

Soweit das Landgericht im Ubrigen offensichtlich darauf abstellt, dass die 152
Versicherungsnehmerin inrer Uberwachungspflicht grob fahrlassig nicht nachgekommen sei,
weil sie auf eine fachgerechte Ausfihrung der Arbeiten vertraut habe, folgt daraus nichts
anderes. Insbesondere begrindet dies allein keine grob fahrlassige Unkenntnis von dem
Mangel des Gefalles oder den anderen Méangeln. Es liegen auch - anders als in dem vom
Oberlandesgericht Frankfurt am Main entschiedenen Fall (Beschluss vom 25.02.2012,
Aktenzeichen: 13 U 146/10) - keine besonderen Umstande vor, nach denen eine mangelhafte
Uberwachung durch die Versicherungsnehmerin bereits als grob fahrlassig zu bewerten
ware. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass die Versicherungsnehmerin der Klagerin
einfachste Kontrolliberlegungen aul3er Betracht und selbst eingeplante Kontrollmechanismen
aulRer Acht gelassen sowie die Augen vor der Moglichkeit einer Fehlleistung der Beklagten
vollig verschlossen hatte.

3 153

Weitere Umstande, die fur eine Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis der 154
Versicherungsnehmerin der Klagerin von den maf3geblichen Tatsachen vor dem 31.12.2010
sprechen, hat die Beklagte nicht dargelegt.

c) 155

156



Hat die Verjahrungsfrist des § 195 BGB mithin nicht vor dem 31.12.2010 zu laufen begonnen,
ware Verjahrung ungehemmt am 31.12.2013 eingetreten. Durch die erfolgten
Streitverkindungen und die Klageerhebung im hiesigen Verfahren ist die Verjahrungsfrist vor
Eintritt der Verjahrung gehemmt worden und diese Hemmung dauert noch an. Dies hat zur
Folge, dass der Zeitraum, wahrend dessen die Verjahrung gehemmt ist, in die
Verjdhrungszeit nicht eingerechnet wird.

aa) 157

So trat Hemmung gemaf 8§ 204 Abs. 1 Nr. 6 ZPO durch die Zustellung der Streitverkiindung 158
an die Beklagte im selbstandigen Beweisverfahren 1-1 OH 12/13 am 09.11.2013 ein. Da die
Zustellung demnéachst erfolgt ist, wirkt die Zustellung auf die Einreichung der
Streitverkiindungsschrift am 07.11.2013 zurlick. Bedenken gegen die Zulassigkeit der
Streitverkiindung sind weder dargelegt noch ersichtlich. Die Hemmungswirkung der
Streitverkiindung endete gemal § 204 Abs. 2 Satz 1 BGB am 24.02.2016.

Die Hemmungswirkung einer Streitverkiindung endet nach dieser Vorschrift sechs Monate 159
nach Beendigung des Verfahrens, in dem der Streit verkiindet wurde. Grundsétzlich endet ein
selbstandiges Beweisverfahren mit dem Schluss des Beweistermins, in dem die gemal3 § 490
Abs. 1 ZPO beschlossene Beweisaufnahme durchgefihrt und erledigt wird. Wird der Beweis
im selbstandigen Beweisverfahren durch einen Sachverstandigen gefuhrt und findet kein
Termin zur Erlauterung des Gutachtens durch den Sachverstandigen statt, endet das
Verfahren mit der Ubermittlung des Gutachtens an die Parteien, sofern weder das Gericht in
Ausiibung des ihm nach § 411 Abs. 4 Satz 2 ZPO eingeraumten Ermessens eine Frist
gesetzt hat, noch die Parteien dem Gericht nach Erhalt des Gutachtens innerhalb eines
angemessenen Zeitraums Einwendungen oder das Gutachten betreffende Antrage oder
Erganzungsfragen mitteilen. Werden mehrere Gutachten eingeholt, kommt es auf die
Ubermittlung bzw. die Erlauterung des letzten Gutachtens an. (Grothe in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Auflage, § 204 Rn. 98)

Nach diesen Grundsatzen endete das selbstandige Beweisverfahren I-1 OH 12/13 160
Landgericht Arnsberg am 24.08.2015. Den Parteien des Verfahrens ist das eingeholte
Ergé&nzungsgutachten Il mit Beschluss vom 25.06.2015 zugesandt worden. Zugleich ist den
Parteien eine Frist von zwei Wochen zur Stellungnahme gesetzt worden. Die Frist ist fur die
hiesige Beklagte auf Antrag bis zum 24.08.2015 verlangert worden. An diesem Tag erfolgte

auch eine entsprechende Stellungnahme.

bb) 161

Bereits vor Auslaufen der Hemmungswirkung der Streitverkiindung im selbstandigen 162
Beweisverfahren war erneut Hemmung gemali3 § 204 Abs. 1 Nr. 6 BGB durch die Zustellung

einer Streitverktindungsschrift an die Beklagte im Rechtsstreit I-1 O 258/15 Landgericht

Arnsberg am 08.01.2016 eingetreten, die wegen der demnachst erfolgten Zustellung auf die
Einreichung am 28.12.2015 zurtckwirkt. Diese Hemmung endet sechs Monate nach dem
rechtskraftigen Abschluss dieses Rechtsstreits, mithin am 16.05.2017. Das am 10.11.2016
verkindete Urteil des Landgerichts ist den Parteien am 15. und 16.11.2016 zugestellt

worden.

cc) 163

Durch die am 05.01.2017 zugestellte Klage im hiesigen Verfahren ist die Verjahrung gemal? 164
8§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB erneut gehemmt worden. Diese Hemmung dauert bis heute fort. Da



die Zustellung demné&chst im Sinne des § 167 ZPO erfolgt ist, wirkt die Zustellung auf die am
28.12.2016 erfolgte Einreichung der Klageschrift zurtck.

Il. 165

Daruber hinaus hat die Klagerin einen Anspruch auf Verzinsung des zuerkannten Betrages 166
aus 8 280 Abs. 1 und 2, § 286 Abs. 1 Satz 1, § 288 Abs. 1 BGB. Die Klagerin hat mit der

Klage unwidersprochen vorgetragen, die Beklagte mit Schreiben vom 09.10.2012 zum

Ausgleich des Schadens aufgefordert zu haben. Die Zinshdhe folgt aus § 288 Abs. 1 Satz 2

BGB.

D. 167
Im Ubrigen ist die Berufung unbegriindet. 168

Wegen des weitergehend geltend gemachten Zahlungsanspruchs wird auf die Ausfiuhrungen 169
zum stattgebenden Teil der Entscheidungsgrinde verwiesen.

Der Feststellungsantrag ist zuldssig aber unbegriindet. Es kann nicht festgestellt werden, 170
dass ein mdglicher Anspruch der Versicherungsnehmerin der Klagerin nach 8§ 86 Abs. 1 VVG

auf die Klagerin ibergegangen ist. Der Rechtsiibergang nach 8 86 Abs. 1 VVG, auf den sich

die Klagerin stitzt, findet nach dem Wortlaut des Gesetzes nur statt, ,soweit der Versicherer

den Schaden ersetzt". Das bedeutet, dass der Versicherer nur insoweit in die Rechtsstellung

des Versicherungsnehmers einrlckt, als er Versicherungsleistungen tatsachlich erbracht hat

(vgl. BGH, NJW-RR 1989, S. 918, 920). Dies ist hinsichtlich der zukinftigen Schaden,

hinsichtlich derer die Klagerin die Feststellung der Ersatzpflicht begehrt, sowie wegen der
Anspriche der Stadt P, deren Freistellung durch die Beklagte die Klagerin erstrebt,

offensichtlich nicht der Fall.

E. 171

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1, § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO. Die 172
Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 8 708 Nr. 10, 8§ 709 Satz 2, § 711

Satz 1 und 2 ZPO. Der Streitwert richtet sich nach § 47 Abs. 1 Satz 1, § 48 Abs. 1 Satz 1

GKG.

= 173

Die Revision ist nicht zuzulassen. Der Rechtssache kommt weder eine grundsatzliche 174
Bedeutung zu, noch ist eine Entscheidung des Revisionsgerichts wegen der Fortbildung des
Rechts oder der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich, § 543 Abs. 2

ZPO. Insbesondere ist weder ersichtlich noch dargetan, dass der Senat im vorliegenden Fall

von entscheidungserheblichen Rechtsauffassungen anderer Obergerichte abweicht. Dass der
Senat im konkreten Einzelfall im Ergebnis zu anderen Bewertungen im Hinblick auf die grobe
Fahrlassigkeit und die Haftungsquote kommt, beruht auf den Besonderheiten des

Einzelfalles.
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