R
Oberlandesgericht Kéin, 2 U 64/90 J USt |Z+ N W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:

Gericht:
Spruchkorper:
Entscheidungsart:
Aktenzeichen:

19.12.1990
Oberlandesgericht Kéln
2. Zivilsenat

Urteil

2 U 64/90

ECLLI: ECLI:DE:OLGK:1990:1219.2U64.90.00
Vorinstanz: Landgericht Koéln, 8 O 727/88
Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil der 8. Zivilkammer des
Landgerichts Kéln vom 8. Februar 1990 - 8 0 727/88 - wird
zuruckgewiesen.

Die Kosten des Rechtsmittels hat die Klagerin zu tragen. Das Urteil
ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Wert der Urteilsbeschwer tbersteigt 40.000,-- DM nicht.

Von der Darstellung des Tatbestandes wird gemalf § 543 Abs. 1
ZPO abgesehen.

Entscheidungsgriinde 1
Die zulassige Berufung hat keinen Erfolg. Die Klage ist unbegrindet. 2
1. 3
Aus dem zwischen den Parteien zustande gekommenen anwaltlichen 4
Geschéftsbesorgungsvertrag steht der Klagerin kein durchsetzbarer Anspruch zu, soweit

dieser daraus hergeleitet wird, dal’ der Beklagte in dem von der Firma A & B Naturstein

GmbH (im folgenden: A & B GmbH) gegen die Klagerin ge?fihrten Rechtsstreit die
Klageforderung in H6he von 2.900,-- DM nebst Zinsen anerkannt hat.

Ob ein solcher Anspruch entstanden ist, braucht der Senat nicht zu entscheiden. Insoweit 5

kann die Frage, ob die Treppe mit Mangeln behaftet ist, ebenso dahingestellt bleiben wie die
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Frage, ob die Zeugin C sich im Termin vom 20.12.1985 mit der Abgabe der
Anerkenntniserklarung einverstanden erklart hat. Denn wenn ein Schadensersatzanspruch
der Klagerin gegen den Beklagten entstanden sein sollte, ist der Beklagte nach § 222 Abs. 1
BGB berechtigt, die Leistung zu verweigern, weil der Anspruch mit Ablauf des 20.12.1988
verjahrt ist.

a)

Nach § 51 BRAO verjahrt der Anspruch des Auftraggebers auf Schadensersatz aus dem
zwischen ihm und dem Rechtsanwalt bestehenden Vertragsverhaltnis in drei Jahren von dem
Zeitpunkt an, in dem der Anspruch entstanden ist. Die Verjahrung begann im Streitfall am
20.12.1985, weil der Schadensersatzanspruch - sofern ein solcher Anspruch tberhaupt
begrundet worden ist - an diesem Tag entstand.

Entstanden ist ein Anspruch, sobald er geltend gemacht und notfalls im Wege der Klage -
auch der Feststellungsklage - durchgesetzt werden kann (BGHZ 55, 340, 341; 102, 167,
171). Die Mdoglichkeit, den Anspruch geltend zu machen, braucht grundsatzlich nur objektiv
zu bestehen (BGH NJW 1968, 1381, 1382). Auf die Kenntnis des Berechtigten kommt es nur
dann an, wenn das Gesetz dies ausdriicklich bestimmt (vgl. Minchener Kommentar, BGB 2.
Aufl., 8 198 Rnr. 1, 13). Eine derartige Regelung sieht das Gesetz fur Regrel3anspriiche des
Mandanten gegen den Rechtsanwalt nicht vor. Daher verjahren derartige Anspriiche nach §
51 BRAO unabhangig davon, ob der Geschadigte Kenntnis von seinem Schaden und der
Pflichtverletzung des Anwalts erlangt (BGH NJW 1985, 2250, 2252; NJW 1988, 265, 266).

Die Mdglichkeit, den Anspruch - hinsichtlich des anerkannten Betrages durch Leistungsklage
und beziglich der Folgeschaden im Wege der Feststellungsklage - gerichtlich geltend zu
machen, war objektiv spatestens nach der Verkiindung des Anerkenntnisurteils am
20.12.1985 gegeben. Zu diesem Zeitpunkt war der Schaden eingetreten. Das
Anerkenntnisurteil wurde zwar erst mit Ablauf der Berufungsfrist rechtskraftig. Schon bei
seiner Verkindung stand indes fest, dal3 eine Berufung keine Aussicht auf Erfolg
versprechen wirde, weil die Anerkenntniserklarung wirksam abgegeben war und nicht
widerrufen werden konnte.

Die dreijahrige Verjahrungsfrist endete nach den 88 188 Abs. 1, 2, 187 Abs. 1 BGB- mit
Ablauf des 20.12.1988. Mit diesem Zeitpunkt wurde die Verjahrung vollendet.

Der Umstand, dal3 im Laufe des 20.12.1988 die Klageschrift bei Gericht eingegangen war,
steht dem Eintritt der Verjahrung nicht entgegen. Nach 8 209 Abs. 1 BGB wird die Verjahrung
grundsatzlich nicht schon durch die Einreichung der Klageschrift bei Gericht, sondern erst
durch die Klageerhebung unterbrochen. Die Erhebung der Klage erfolgt nach § 253 Abs. 1
ZPO durch Zustellung der Klageschrift. Im Streitfall ist die Klageschrift indes ausweislich der
Postzustellungsurkunde (BIl. 59 der Akte) erst am 9.5.198.9 zugestellt worden. Zu diesem
Zeitpunkt war die Verjahrung bereits vollendet.

Die Bestimmung des 8§ 270 Abs. 3 ZPO steht dem nicht entgegen. Danach tritt die
verjahrungsunterbrechende Wirkung einer Zustellung bereits mit der Einreichung des Antrags
ein, sofern die Zustellung demnéachst erfolgt. Diese Voraussetzung ist im Streitfall nicht erfullt,
weil die Zustellung der Klageschrift durch das Verhalten der Klagerin oder ihres
erstinstanzlichen Prozel3bevollmachtigten erheblich verzégert wurde und die Rechtswohltat
der genannten Vorschrift der Klagerin daher nicht zugute kommen kann.
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Nach 8 65 Abs. 1 Satz 1 GKG soll die Klage erst nach Zahlung der erfordertenGebdihr fir das
Verfahren im allgemeinen und der Auslagen fur die Zustellung der Klage zugestellt werden.
Dieser Kostenvorschuf3 ist im Streitfall nach gerichtlicher Aufforderung vom 22.12.1988,
abgesandt am 9.1.1989 (vgl. Bl. 1 der Akte), erst am 23.3.1989 bei der Gerichtskasse
eingegangen (vgl. Bl. | der Akte). Wegen dieser erheblichen Verzégerung erfolgte die
Zustellung nicht mehr "demnéachst" im Sinne des § 270 Abs. 3 ZPO.

Der Zweck der Vorschrift liegt allein darin, der klagenden Partei die Verantwortung flr solche
Verzogerungen der Zustellung abzunehmen, auf die sie keinen Einflul3 hat und die
ausschlief3lich in dem Geschaftsablauf des zustellenden Gerichts begriindet wird. Dagegen
sind der klagenden Partei die Verzogerungen anzurechnen, die dadurch entstehen, dal3 sie
nicht die in ihrem EinfluRbereich liegenden Voraussetzungen fur die Zustellung der
Klageschrift schafft. Die Rucksichtnahme auf die berechtigten Interessen der beklagten Partei
und die Notwendigkeit, die Rechtslage moglichst bald zu klaren, verbieten es, die
Bestimmung des § 270 Abs. 3 ZPO zugunsten der klagenden Partei auch dann anzuwenden,
wenn das den Gegner unbillig belasten wirde. Deshalb kann die Zustellung nicht mehr als
"demnéchst" angesehen werden, wenn die klagende Partei durch nachlassiges Verhalten zu
einer - nicht nur geringfugigen - Verlangerung der Zeitspanne zwischen Einreichung der
Klageschrift und der Zustellung beigetragen hat. Um in den Genuf3 der Rechtswohltat des §
270 Abs. 3 ZPO zu gelangen, muf3 deshalb die klagende Partei nicht nur jede
"Verschleppung" der Zustellung vermeiden, sondern sie muf3 - unter Berticksichtigung der
Gesamtsituation - alles ihr Zumutbare tun, um dem Gericht eine alsbaldige Zustellung der
Klageschrift zu ermdglichen. Dabei muf3 sie nicht nur flr vorsatzliches und grob fahrlassiges,
sondern bereits fir leicht fahrlassiges Verhalten einstehen. Die Partei mul3 sich nach § 85
Abs. 2 ZPO auch das schuldhafte Verhalten ihres Prozel3bevollmachtigten zurechnen lassen
(vgl. BGH DB 1972, 2108, 2109, zu § 261 b ZPO a.F.).

Im Streitfall wurde die Einzahlung des Kostenvorschusses fahrlassig um weit mehr als zwei
Monate verzogert. Hinsichtlich der Nachlassigkeit ist bei einer derart erheblichen, die
beklagte Partei unbillig belastenden Verzégerung ein strenger Mal3stab anzulegen.
Besondere Sorgfalt ist geboten, wenn die Klage erst kurz vor Ablauf der Verjahrungsfrist -
hier: am Tage des Fristablaufs - eingereicht wird. Unter diesen Umstéanden wirkt sich jede
leichte Fahrlassigkeit des Klagers und seines Prozel3bevollméchtigten zum Nachteil des
Klagers aus (BGH NJW 1963, 715; NJW 1971, 891).

Soweit zur Entschuldigung das relativ hohe Alter der Klagerin, ihr Herz- und Kreislaufleiden
und ihr Gehdrschaden angefuhrt werden, ist nicht ersichtlich, inwieweit der Klagerin auf
Grund dieser Tatsachen die frihzeitigere Einzahlung des Kostenvorschusses nicht maglich
oder nicht zumutbar gewesen sein soll. Das gleiche qilt fir die als weiterer
Entschuldigungsgrund angefiihrte schwere Erkrankung des Schwiegersohnes der Klagerin.
Dementsprechend hat die Tochter der Klagerin bei ihrer Anhérung im Termin vom 24.10.1990
eingeraumt, der Kostenvorschul3 sei so spat gezahlt worden, weil die Klagerin und sie die
Einzahlung wegen der schweren Erkrankung ihres Schwiegersohnes bzw. Ehemannes
Mannes vergessen hatten und sie auch niemand erinnert habe. Wenn die Klagerin aber die
Einzahlung vergal3, so féllt ihr - auch in Anbetracht der schweren Erkrankung ihres
Schwiegersohnes - zumindest leichte Fahrlassigkeit zur Last.

Sollte die Klagerin von ihrem erstinstanzlichen ProzelRbevollmachtigten aufdie Dringlichkeit
der Einzahlung des Kostenvorschusses nicht hingewiesen und/oder nicht rechtzeitig an die
Einzahlung erinnert worden sein, so vermag sie dies nicht zu entlasten. Zwar war der
erstinstanzliche Prozel3bevoliméchtigte in Anbetracht der drohenden Verjahrung verpflichtet,
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die Klagerin auf die Dringlichkeit der Einzahlung hinzuweisen, alsbald bei Gericht zu prtfen,
ob der Vorschul3 eingegangen sei, und die Klagerin erforderlichenfalls an die Einzahlung zu
erinnern. Wenn er dies versdumte, so liegt darin aber ein Verschulden, das die Klagerin sich
nach § 85 Abs. 2 ZPO wie eigenes Verschulden zurechnen lassen muf3.

Im Gbrigen ist nach Eingang des Prozel3kostenvorschusses bei Gericht die Zustellung der 18
Klageschrift weiter dadurch verzdgert worden, dal3 der erstinstanzliche

Prozel3bevollmachtigte der Klagerin beantragte, das Verfahren vier Wochen ruhen zu lassen.
Diese Tatsache ergibt sich aus dem Aktenvermerk des Vorsitzenden der 8. Zivilkammer des
Landgerichts Kéln vom 3.4.1989 (BI. 48 R der Akte).

Fur den Fall, dal3 die Klagerin gegen den Beklagten auf Grund der Anerkenntniserklarung 19
vom 20.12.1985 einen Schadensersatzanspruch erworben hat, ist dieser aus den genannten
Grunden verjahrt. Der Beklagte hat daher - wie erwahnt - das Recht, die Leistung zu

verweigern.

b) 20

Der Umstand, dal3 der Beklagte die Klagerin Giber seine Schadensersatzpflicht nicht belehrt 21
hat, steht dem nicht entgegen.

Unterlal3t es ein Rechtsanwalt, dem ein Fehler unterlaufen ist, den Mandanten auf die 22
Regre3mdoglichkeit hinzuweisen, so kann ihm zwar unter bestimmten Voraussetzungen die
Berufung auf die Verjahrungseinrede versagt sein. Diese Voraussetzungen sind jedoch im
Streitfall nicht erfullt.

Es ist anerkannt, dal3 ein Rechtsanwalt, der seinem Auftraggeber auf Grund einer 23
Vertragsverletzung zum Schadensersatz verpflichtet ist, seine vertraglichen Pflichten erneut
verletzt, wenn er es unterlaf3t, den Auftraggeber auf den Schadensersatzanspruch
hinzuweisen, obwohl er Anlal3 hatte, die durch seine Pflichtverletzung verursachte
Schadigung des Mandanten zu erkennen und diesem die Durchsetzung des
RegrelR3anspruchs zu ermdglichen. Hat die erneute schuldhafte Pflichtverletzung dazu
gefuhrt, dal’ der Schadensersatzanspruch (Primaranspruch) des Auftraggebers gegen den
Rechtsanwalt verjahrt ist, so ist der Rechtsanwalt nach § 249 Satz 1 BGB verpflichtet, den
Auftraggeber so zu stellen, als habe er ihn pflichtgema&l belehrt (sogenannter sekundarer
Anspruch). Hatte in diesem Falle der Auftraggeber den Primaranspruch gegen den
Rechtsanwalt rechtzeitig vor Eintritt der Verjahrung geltend gemacht, wovon regelmafiig ohne
weiteres auszugehen ist, so ist dem Rechtsanwalt beztglich des Primaranspruchs die
Erhebung der Verjahrungseinrede verwehrt (BGH NJW 1985, 1151, 1152; 2250, 2252; NJW
1987, 326; NJW 1988, 265, 266).

Diese Grundsétze fuhren indes im Streitfall nicht dazu, dafl3 der Beklagte sich nicht auf die 24
Verjahrung des Primaranspruchs berufen kann.

Es kann dahinstehen, ob der Beklagte eine (erneute) schuldhafte Verletzung seiner Pflichten 25
aus dem Anwaltsvertrag begangen hat, indem er es unterliel3, die Klagerin auf die Mdglichkeit
eines gegen ihn gerichteten RegrelRanspruchs hinzuweisen. Denn das Unterlassen eines

solchen Hinweises hat jedenfalls deshalb keinen sekundéren Ersatzanspruch ausgeldst, weil

die Klagerin recht-zeitig vor dem Eintritt der Verjahrung tGber das Bestehen des

Priméaranspruchs anderweit anwaltlich beraten worden ist.
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Der versaumte Hinweis auf den Regref3anspruch versagt dem Anwalt im Falle der Verjahrung
dieses Anspruchs Uber den sekundaren Ersatzanspruch die Verjahrungseinrede nach der
standigen Rechtsprechung des BGH nur, soweit der Verjahrungseintritt auf der Verletzung
der Hinweispflicht beruht. Diese Voraussetzung kann nur dann erfillt sein, wenn der Mandant
innerhalb der Verjahrungsfrist des Priméranspruchs tiberhaupt keine ausreichende rechtliche
Belehrung erhalt (BGH NJW 1985, 1151, 1152). Umgekehrt ist der fruchtlose Ablauf der
Verjahrungsfrist dann nicht durch die pflichtwidrige Versaumung der Belehrung wahrend des
Mandatsverhaltnisses verursacht, wenn der Mandant nach dem Ende des Anwaltsvertrags,
aber noch so rechtzeitig vor Ablauf der Verjahrungsfrist des § 51 BRAO von seinem
Anspruch und dem Zeitpunkt der Verjahrung erfahren hat, dal3 er bei Anwendung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt die Verjahrung durch gerichtliche Geltendmachung (8 209
BGB) hatte unterbrechen kénnen (BGH NJW 1987, 326, 327). Wurde der Mandant wahrend
des bestehenden Mandats oder nach Mandatsende noch rechtzeitig vor Ablauf der
Verjahrungsfrist des Primaranspruchs anderweitig Gber die Regrel3anspriiche anwaltlich
beraten, so entsteht kein sekundarer Ersatzanspruch mehr (BGH NJW 1988, 265, 266).
Wenn ein neuer Rechtsanwalt den Mandanten in derselben Angelegenheit rechtzeitig vor
Ablauf der Verjahrungsfrist des Regrel3anspruchs verantwortlich berat, so sind seine
Vertragsplichten an die Stelle derjenigen des friiheren Rechtsanwalts getreten. Deshalb hat
bei wertender Betrachtungsweise in erster Linie derjenige Rechtsanwalt, der zuletzt in der
aufgezeigten Weise tatig war, den Schaden zu verantworten, der durch die Verjahrung des
RegreRRanspruchs gegen den frilheren Rechtsanwalt entsteht. Dessen allenfalls denkbare
nachvertragliche Beratungspflicht tritt demgegeniber véllig zurick (BGH NJW-RR 1990, 459,
460).

Nach diesen Grundsatzen ist im Streitfall ein sekundarer Ersatzanspruch nicht entstanden. 27
Denn die Verjahrung des Primaranspruchs ist nicht - zumindest nicht in erster Linie - deshalb
eingetreten, weil der Beklagte es unterlassen hat, die Klagerin auf die Regre3mdglichkeit
hinzuweisen. Vielmehr hat die Klagerin auf Grund anderweitiger anwaltlicher Beratung
rechtzeitig vor Ablauf der Verjahrungsfrist von der Regrel3moglichkeit Kenntnis erlangt, so
dal sie imstande war, den Anspruch gerichtlich geltend zu machen. Ob ein sekundarer
Ersatzanspruch entstanden ware, wenn es der Klagerin und ihrem erstinstanzlichen
Prozel3bevollmachtigten wegen der Kirze der zur Verfigung stehenden Zeit nicht gelungen
ware, die Klage noch vor Ablauf der Verjahrungsfrist einzureichen, braucht der Senat nicht zu
entscheiden. Denn die Klageschrift ist im Laufe des 20.12.1988, also noch vor Ablauf der
Verjahrungsfrist, beim Landgericht eingegangen. Wenn der Anspruch dennoch verjéhrte, so
lag dies nicht an dem Verhalten des Beklagten, sondern daran, dal3 die Klageschrift aus
Griunden, auf die der Beklagte keinen Einflul3 hatte, nicht "demnéchst" im Sinne des § 270
Abs. 3 ZPO zugestellt wurde. Die Zustellung ist vielmehr - wie gezeigt wurde - von der
Klagerin oder ihrem erstinstanzlichen Prozel3bevollmachtigten schuldhaft verzégert worden.
Dieser Umstand kann bei wertender Betrachtungsweise nicht mehr dem Beklagten angelastet
werden.

Aus den genannten Grunden hat die Klagerin gegen den Beklagten keinen durchsetzbaren 28
Anspruch, der darauf beruht, dal’ der Beklagte am 20.12.1985 den Klageanspruch der A & B
GmbH anerkannt hat.

2. 29

Ein Schadensersatzanspruch, der sich darauf griindet, dal3 der Beklagte es unterlassen hat, 30
die Klagerin auf die Moglichkeit einer Gewahrleistungsklage gegen die A & B GmbH
hinzuweisen, steht der Klagerin nicht zu.



Denn durch das Unterbleiben eines derartigen Hinweises ist der Klagerin kein Schaden
entstanden.

Die Frage, ob der Geltendmachung von Gewahrleistungsansprichen der Klagerin gegen die
A & B GmbH die Rechtskraft des Anerkenntnisurteils entgegensteht, kann auf sich beruhen.

Trifft dies zu, so kann ohnehin das schadensursachliche Verhalten des Beklagten auch
insoweit allenfalls in der Abgabe der Anerkenntniserklarung vom 20.12.1985 liegen (siehe
dazu die Ausfuhrungen unter Ziffer 1.).

Wenn die Rechtskraft des Anerkenntnisurteils dagegen Gewahrleistungsanspriche der
Klagerin nicht erfal3t, so hat diese deshalb keinen Schaden erlitten, weil sie etwa entstandene
Gewabhrleistungsansprtche noch gerichtlich geltend machen und durchsetzen kann. Dem
konnte die A & B GmbH nicht mit Erfolg die Einrede der Verjahrung entgegenhalten. Denn die
Voraussetzungen der Verjahrung sind nicht erfullt.

a)

Die werkvertraglichen Gewahrleistungsanspriche, um die es geht, verjahren hach § 638 Abs.
1 Satz 1 BGB in funf Jahren, weil es sich um ein Bauwerk handelt. Insoweit kommt es nicht
darauf an, ob das Gebaude neu errichtet oder aber die Treppe lediglich erneuert wurde. Denn
der funfjahrigen Verjahrungsfrist unterliegen nicht nur Gewahrleistungsanspriiche aus
solchen Arbeiten, die der Herstellung eines neuen Gebaudes dienen, sondern auch solche,
die fur die Erneuerung oder den Bestand eines Gebaudes von wesentlicher Bedeutung sind,
sofern die eingebauten Teile mit dem Gebaude fest verbunden werden (BGH NJW 1970,
419; NJW 1974, 136; 1977, 2361; NJW 1984, 168; NJW 1987, 837; NJW-RR 1990, 787,
788). Danach kann zwar nicht jede Reparatur an einem Gebaude, z.B. die Ausbesserung
einzelner Schaden, als Arbeit "bei Bauwerken" angesehen werden. Vielmehr kann es sich in
solchen Féllen um "Arbeiten an einem Grundstick" handeln, fur die die zweijahrige
Verjahrungsfrist gilt. Erneuerungs- und Umbauarbeiten sind aber jedenfalls dann als Arbeiten
"bei Bauwerken" anzusehen, wenn entsprechende Leistungen bei Neuerrichtung Arbeiten
"bei Bauwerken" waren und wenn sie nach Umfang und Bedeutung solchen Neubauarbeiten
vergleichbar sind. Denn bei derartigen Arbeiten liegt der gesetzgeberische Grund fur die
Bestimmung der langeren Verjahrungsfrist fir Bauwerksarbeiten wegen der dhnlichen
Interessenlage gleichermalen vor wie bei Neubauarbeiten, ndmlich die allgemein
bestehende Gefahr, dal3 Mangel erst nach Jahren erkannt werden (vgl. BGH NJW 1984,
168).

Die Behauptung der Klagerin, sie habe mit der A & B GmbH die Geltung der VOB - und damit
der fur Bauwerke geltenden zweijahrigen Verjahrungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B - vereinbart,
ist nicht bewiesen. Der Zeuge D hat diese Behauptung nicht bestatigt. Er hat vielmehr
bekundet, er sei sicher, dal? die, VOB nicht vereinbart worden sei; denn damals sei dies bei
seiner Firma noch nicht tblich gewesen. Die Klagerin habe ein schriftliches Angebot erhalten,
in dem die VOB nicht erwahnt worden sei. Danach ist zwischen der Klagerin und der A & B
GmbH ein Werkvertrag zustande gekommen, fiir den mangels anderweitiger Vereinbarung
die Bestimmungen des BGB gelten. Der Umstand, dal3 auf den Lieferscheinen, den die
Klagerin vor Beginn der Einbauarbeiten erhielt, auf die Geltung der VOB hingewiesen wurde,
hat nicht zu einer Anderung des bereits zustande gekommenen Werkvertrages gefiihrt. Denn
allein aus der Ubergabe des Lieferscheines konnte die Klagerin nicht auf einen
entsprechenden vertraglichen Willen der A & B GmbH schlief3en. Dies gilt um so mehr, als
der Lieferschein nicht von der A & B GmbH, sondern von dem Einkaufsring "Moderner
Baubedarf" stammte, dem die Klagerin nach den Angaben des Zeugen D damals
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angeschlossen war. Der Umstand, dal3 die behauptete Vereinbarung nicht bewiesen ist, wirkt
sich zum Nachteil der Klagerin aus, weil nach allgemeinen Beweislastgrundsatzen der
Anspruchsteller die tatsachlichen Voraussetzungen anspruchsbegriindender Normen und
Vereinbarungen beweisen muf3. Um eine solche Vereinbarung handelt es Sich, weil der hier
erOrterte Schadensersatzanspruch der Klagerin davon abhangt, ob die Anspriiche der
Klagerin gegen die A & B GmbH verjahrt sind, und weil die Klagerin die Vereinbarung eines
Regelwerks behauptet, das fur die Gewéhrleistungsanspriche eine kiirzere Verjahrungsfrist
vorsieht als das Gesetz.

Aus den genannten Grunden gilt die flinfjahrige Frist gemal § 638 Abs. 1 Satz 1 BGB.
b)

Die Verjahrung begann nach § 638 Abs. 1 Satz 2 BGB mit der Abnahme. Diese kann nicht
vor dem 21.8.1984 stattgefunden haben, weil die Treppe erst an diesem Tage geliefert und
sodann mit den Verlegungsarbeiten begonnen wurde. Dies hat die Klagerin in dem von der
Firma A & B gegen sie geflhrten Rechtsstreit selbst vorgetragen (vgl. Schriftsatz vom
9.1.1985, S. 2; Bl. 20 der Beiakte).

Die Verjahrung ist sodann gemaf § 209 Abs. 2 Nr. 4 BGB dadurch unterbrochen worden,
dalR die Klagerin der Firma A & B mit Schriftsatz vom 11.7.1989 (BI. 81 der Akte), zugestellt
am 20.7.1989 (BIl. 99 der Akte), den Streit verkiindete.

Die Streitverkiindung war nach § 72 Abs. 1 ZPO zulassig, weil die Klagerin im Zeitpunkt der
Streitverkindung fur den Fall des ihr unginstigen Ausgangs des Rechtsstreits einen
Anspruch auf "Schadloshaltung” gegen die A & B GmbH erheben zu kénnen glaubte.

Unter einem Anspruch auf "Schadloshaltung” im Sinne des § 72 Abs. 1 ZPO ist nicht nur ein
Ruckgriffsanspruch zu verstehen, vermége dessen der Dritte den Schaden zu ersetzen hat,
der der Partei daraus erwachst, daf3 sie den im Rechtsstreit befangenen Anspruch erfillen
muf3 oder seine Erfullung nicht erreichen kann. Vielmehr gehéren zu den Anspriichen auf
"Schadloshaltung" auch diejenigen Anspriche auf Schadensersatz, bei denen die Haftung
des Dritten nicht eine solche fur den streitbefangenen Anspruch selbst ist, sondern auf einem
selbstandigen Grund beruht, sofern nur der Anspruch gegen den Dritten im Falle des
Obsiegens der Parteien gegenstandslos wird (RGZ 130, 297., 299; Stein-Jonas, ZPO, 20.
Aufl., 8 72 Rn. 13, 14 m.w.N.; Zéller, ZPO, 18, Aufl., 8 72 Rn. 5, 9). Es sind dies die
Anspriuche gegen Dritte, die alternativ statt des Beklagten als Verursacher desselben
Schadens oder als Vertragsgegner in Betracht kommen (Stein-Jonas a.a.O., Rn. 14; Zoller
a.a.0., Rn. 9). Fir den Fall, da® aul3er dem Beklagten noch ein weiterer Schuldner in
Betracht kommt, ist eine Streitverkiindung nach dem Zweck des § 72 ZPO nur dann
unzulassig, wenn Anspriche nach Lage der Dinge von vornherein sowohl gegeniiber dem
Beklagten als auch gegentiber dem Dritten geltend gemacht werden kénnen, fir die
Anspriche also aus der Sicht des Streitverkiinders schon im Zeitpunkt der Streitverkiindung
eine gesamtschuldnerische Haftung des Beklagten und des Dritten in Betracht kommt (BGHZ
8, 72, 80; 65,127, 131). In einem derart gelagerten Fall kommt. es n&dmlich auch im Zeitpunkt
der Streitverkiindung nicht mehr auf einen fur den Streitverkiinder ungiinstigen Ausgang des
Rechtsstreits an. Diese Voraussetzung ist vielmehr nur erfllt, wenn der Sachverhalt eine
"alternative" Schuldnerschaft nahelegt (BGHZ 65 a.a.0.). So liegen die Dinge hier. Eine
kumulative Schuldnerschaft der A & B GmbH und des Beklagten kam von vornherein nicht in
Betracht. Vielmehr schlol3 ein durchsetzbarer Anspruch gegen die A & B GmbH die Haftung
des Beklagten aus, wahrend umgekehrt das Bestehen eines Regrel3anspruchs gegen den
Beklagten das Nichtmehrbestehen unverjahrter Gewéhrleistungsanspriche gegen die A & B
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GmbH voraussetzte.

Die Zulassigkeit der Streitverkiindung hangt auch nicht davon ab, dal3 der Klagerin ein
Anspruch gegen A & B GmbH zum Zeitpunkt der Streitverkiindung noch zustand. Denn nach
§ 72 ZPO genugt es, daf3 die Partei fur den Fall eines ihr ungunstigen Ausgangs des
Rechtsstreits einen Anspruch auf Gewahrleistung oder Schadloshaltung gegen einen Dritten
erheben zu kénnen glaubt oder den Anspruch eines Dritten besorgt. Es ist also nichtnotig,
daf} die Entscheidung des Prozesses einen Anspruch auf Gewéhrleistung oder
Schadloshaltung begrtindet oder feststellt, sondern es kommt auf den Glauben und die
Besorgnis der Partei an, d.h. auf ihre Vorstellungen im Augenblick der Streitverkiindung.
Dafur gentgt ein Sachverhalt der es nahegelgt, dal? bei einem ungtinstigen Ausgang des
Rechtsstreits mit einiger Sicherheit Ersatzanspriiche entstehen, erkannt oder geklart werden
(BGHZ 36, 212, 214). Letzteres ist hier der Fall.

Auch die Interessenlage auf Seiten der A & B GmbH steht der Zulassigkeit der
Streitverkiindung nicht entgegen.

Das OLG Miuinchen hat in einem vergleichbaren Fall die Streitverkiindung im Hinblick darauf
fur unzuléssig gehalten, dal’ der Werkunternehmer, dem der Streit verkiindet wurde, im Falle
der Zulassigkeit der Streitverkiindung zur Vermeidung der ihm nachteiligen
Interventionswirkung gemaf 8.68 ZPO i.V.m. § 74 Abs. 1 und 3 ZPO gezwungen ware,
entgegen seiner Interessenlage ein Klagevorbringen zu unterstitzen, nach dem er schuldhaft
einen Schaden verursacht habe und daraus resultierende Ersatzanspriche lediglich infolge
eines schuldhaften Verhalten des beklagten Rechtsanwalts verjahrt seien. Nach dem
Sinngehalt der Vorschriften der ZPO Uber die Beteiligung Dritter am Rechtsstreit konne aber
nicht von einer Absicht des Gesetzgebers ausgegangen werden, einen Dritten einem solchen
Interessenkonflikt auszusetzen (OLG Minchen VersR 1976, 72).

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Denn wenn der Werkunternehmer seinem
Auftraggeber im Regrel3prozel3 gegen den Anwalt beitritt, kann er sich ohne Nachteil darauf
beschrénken, den Klager und Streitverkiinder insoweit zu untersttitzen, als dies fir ihn
gunstig ist, also hinsichtlich der Verjahrung etwaiger Gewahrleistungsanspriiche, nicht
dagegen hinsichtlich der Entstehung derartiger Anspriche. Im tbrigen finden sich
Sachverhalte, bei denen das Vorbringen des Streitverkiinders fur den Beitretenden nur
teilweise gunstig ist, gerade auch in solchen Fallen, in denen mit der Streitverkiindung ein
typischer Anspruch auf Schadloshaltung im engeren Sinne - Regrel3anspruch — geltend
gemacht wird und die Zulassigkeit der Streitverkiindung daher keinem Zweifel unterliegen
kann. So ware es etwa, wenn die Klagerinnicht den Beklagten, sondern die A & B GmbH
verklagt und dem Beklagten denStreit verkiindet hatte. Ware in diesem Falle der Beklagte der
Klagerin beigetreten, so hatte er sich ohne Nachteil darauf beschranken kdnnen, die Klagerin
darin zu unterstitzen, dal3 etwaige Gewahrleistungsanspriche nicht verjahrt seien. Er wére
durch den Beitritt nicht gezwungen worden, zur Vermeidung von Nachteilen auf eine
gerichtliche Entscheidung hinzuwirken, aus der hervorgeht, dald Gewahrleistungsanspriche
entstanden sind. Die Erwéagungen des OLG Minchen. vermdgen daher nicht zu tiberzeugen
(vgl. auch Stein-Jonas a.a.O., 8 72 Rn. 14 Fn. 15).

Die somit nach § 72 ZPO zulassige Streitverkiindung hat die Verjahrung etwaiger zum
Zeitpunkt der Zustellung der Streitverkiindungsschrift bestehender und durchsetzbarer
Gewabhrleistungsansprtiche der Klagerin gegen die A & B GmbH nach § 209 Abs. 2 Nr. 4
BGB unterbrochen. Diese materiell-rechtliche Wirkung der Streitverkiindung ist unabhangig
davon, ob auch prozessual in einem etwaigen Rechtsstreit gegen die Firma A & B GmbH die
Interventionswirkung eintreten wird. Denn fur den Eintritt der materiell-rechtlichen Wirkungen
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der Streitverkiindung komme es entscheidend darauf an, daf3 der
Streitverkiindungsempféanger darauf hingewiesen wird, dal3 er mit der
Geltendmachung von Ansprichen gegen sich rechnen muf3. Die materiell-rechtlichen
Streitverkiindungswirkungen werden daher durch jede zuléssige Streitverkiindung
bewirkt, soweit sie zu diesem Zeitpunkt noch eintreten kdnnen (BGH NJW 1979, 264,
265). Das war hier der Fall, weil - wie erwéhnt - die finfjahrige Verjahrungsfrist zum
Zeitpunkt der Streitverkiindung noch nicht abgelaufen war. Die Anspriiche, mit deren
Erhebung die A & B GmbH rechnen mulf3, sind auch in der Streitverkiindungsschrift
hinreichend bezeichnet. Der Umstand, dafd das Datum des Anerkenntnisurteils
unrichtig mit "20.12.1986" statt mit "20.12.1985" angegeben wurde, ist unschadlich,
weil daraus der A & B GmbH kein Nachteil erwachsen kann.

Die somit am 20.7.1989 eingetretene Unterbrechung der Verjahrung dauert nach § 215
Abs. 1 BGB fort, bis der Prozel3 rechtskraftig entschieden oder anderweit erledigt ist.

3.

Da die Klage aus den genannten Erwagungen unbegrindet ist, mul3 die Berufung
zuriickgewiesen werden. Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf den 88

97 Abs. 1 ZPO (Kosten), 708 Nr. 10, 713 ZPO (vorlaufige Vollstreckbarkeit) und 546 Abs.

2 ZPO (Festsetzung des Wertes der Urteilsbeschwer).

Streitwert fUr das Berufungsverfahren: 19.960,22 DM
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