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Tenor:

Die Berufung des Beklagten zu 2. gegen das Urteil der 7.
Zivilkammer des Landgerichts Kéln vom 10. Februar 2012, Az. 7 O
147/07, wird mit der Mal3gabe zuriickgewiesen, dass er nach von
der Klagerin erklarter Teilklageriicknahme verurteilt ist, an die
Klagerin 67.350,37 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 18.4.2008 sowie Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz aus einem
Teilbetrag in Hohe von 60.922,58 € vom 6.1.2007 bis zum
17.4.2008 zu zahlen, wobei die Verpflichtung hinsichtlich des
Hauptbetrages und der Zinsen ab dem 8.6.2007 als
Gesamtschuldner neben der Beklagten zu 1. besteht.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden wie folgt verteilt: Die
Gerichtskosten und die auf3ergerichtlichen Kosten der Klagerin
tragen der Beklagte zu 2. und die Streithelferin der Beklagten zu 1.
zu 94% als Gesamtschuldner, zu 2% tragt sie der Beklagte zu 2.
allein. Die Klagerin tragt 4% der Gerichtskosten des
Berufungsverfahrens und der auf3ergerichtlichen Kosten der
Streithelferin der Beklagten zu 1. und des Beklagten zu 2.. Im
Ubrigen tragen die Parteien und die Streithelferin der Beklagten zu
1. ihre auRRergerichtlichen Kosten selbst. Hinsichtlich der Verteilung
der Kosten erster Instanz bleibt es bei der Kostenentscheidung
des Landgerichts im angefochtenen Urteil.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Parteien und die
Streithelferin der Beklagten zu 1. kénnen die Vollstreckung durch
die jeweils andere Seite durch Sicherheitsleistung in Hohe von


http://www.nrwe.de

120% des aufgrund dieses Urteils vollstreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht die jeweils andere Seite vor der
Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120% des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griunde: 1
l. 2
Die Klagerin nimmt den Beklagten zu 2. als von ihr beauftragten Architekten auf 3

Schadensersatz in Anspruch, weil es im Rahmen von von der Beklagten zu 1. unter Aufsicht
des Beklagten zu 2. ausgefiihrten Sanierungs- und Renovierungsarbeiten im Schwimmbad
der Klagerin zu Putzablésungen kam. Als Haftuntergrund fur den Putz hatte die Beklagte zu
1. mit Billigung des Beklagten zu 2. das von der Streithelferin der Beklagten zu 1. hergestellte
Produkt ,maxit multi 280" verwendet, wahrend nach dem zwischen der Beklagten zu 1. und
der Klagerin geschlossenen Werkvertrag die Ausfiihrung eines Spritzbewurfs als
Haftuntergrund vorgesehen war. Wegen des Sach- und Streitstandes erster Instanz wird auf
das angefochtene Urteil Bezug genommen.

Das Landgericht hat der gegen die Beklagten gerichteten Klage Uberwiegend stattgegeben 4
und die auf Erstattung seiner im selbstandigen Beweisverfahren LG Koéln, 7 OH 18/06,
angefallenen aulRergerichtlichen Kosten gerichtete Widerklage des Beklagten zu 2.

abgewiesen. Zur Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefuhrt:

Der Anspruch gegen die Beklagte zu 1. ergebe sich aus 8 4 Nr.7 VOB/B iVm 8 8 Nr.3 Abs.2 5
VOB/B (UA S.8). Die von der Beklagten zu 1. ausgefuhrten Putzarbeiten seien mangelhaft
gewesen, weil eine andere als die vertraglich vereinbarte Putzuntergrundbehandlung —
Verwendung von maxit multi 280 bzw. 285 statt des ausgeschriebenen Spritzbewurfs -
ausgefihrt worden sei (UA S.81.). Dies gelte schon generell, ohne Rucksicht auf die
Gebrauchstauglichkeit an sich, erst recht aber, wenn - wie hier nach den Feststellungen der
Sachverstandigen anzunehmen - der verwendete Werkstoff zur Erfullung des Vertragszwecks
ungeeignet sei (UA S.9). Dariiber hinaus habe die Beklagte zu 1. die Putzarbeiten auch
mangelhaft ausgefihrt, weil entweder die bei Aufbringung von maxit multi 280 erforderliche
Kammzahnung nicht ordnungsgemal erfolgt oder aber die erforderlichen Trocknungszeiten
nicht eingehalten worden seien (UA S.9 f.). Dartiber hinaus falle der Beklagten auch
hinsichtlich zum Teil festgestellter Verwendung von maxit multi 285 und Bitumen ein
Verschulden zur Last, weil diese Stoffe als Putzuntergrund erkennbar ungeeignet gewesen
seien (UA S.10). Der Beklagte zu 2. hafte gem. 88 634 Nr.4, 280 Abs.1 BGB. Seine Pflichten
habe der Beklagte zu 2. schon dadurch verletzt, dass er in Abweichung vom vertraglichen
Leistungsverzeichnis ohne Zustimmung der Klagerin das Produkt maxit multi 280 zur
Verwendung freigegeben habe, zumal dieses vorliegend zur Verwendung als Haftuntergrund
nicht gleichermaf3en geeignet gewesen sei (UA S.10). Im Hinblick auf die Ausftihrungsfehler
der Beklagten zu 1. falle dem Beklagten zu 2. ein Uberwachungsverschulden zur Last. Die
Putzarbeiten seien hier ausnahmsweise tberwachungsbedurftig gewesen, weil der Beklagte
zu 2. von den Vorgaben des Leistungsverzeichnisses abgewichen sei und die
Funktionstauglichkeit des verwendeten Produkts Uberhaupt nur bei spezieller
Aufbringungsweise gewahrleistet werden konnte. Bei einer danach gebotenen Uberwachung
héatte auffallen missen, dass keine ausreichende Kammzahnung vorgenommen oder die



Trocknungszeit nicht eingehalten worden sei, wobei flr eine mangelhafte Baulberwachung
auch das Auffinden von Flachen spreche, die mit maxit multi 285 und Bitumen behandelt
worden seien (UA S.10-12). Die Klagerin misse sich im Verhaltnis zur Beklagten zu 1. das
Verschulden des Beklagten zu 2. nicht anspruchsmindernd anrechnen lassen, weil eine
Zurechnung im Rahmen von Uberwachungsfehlern ausscheide (UA S.12). Der Anspruch der
Klagerin bestehe hinsichtlich der zur Behebung der fehlerhaft durchgefiihrten Putzarbeiten
ausgefuhrten Nachbesserungsarbeiten in voller Hohe (UA S.12). Ausgehend von den
Feststellungen der Sachverstandigen misse von einer insgesamt mangelhaften Aufbringung
des Putzuntergrundes ausgegangen werden (UA S.12 f.). Hinsichtlich der als
Schadensersatz geltend gemachten weiteren Kosten sei der Anspruch nur teilweise
gerechtfertigt (UA S.13-16). Wegen der weiteren Einzelheiten der Begriindung wird auf die
angefochtene Entscheidung Bezug genommen.

Gegen dieses Urteil haben zunachst die Klagerin, die Streithelferin der Beklagten zu 1. und
der Beklagte zu 2. Berufung eingelegt. Die Klagerin wollte die Verurteilung der Beklagten zu
einer weiteren Zahlung in Hohe von 3.569,26 € nebst Zinsen erreichen; Ziel der Berufung der
Streithelferin der Beklagten zu 1. war die Abweisung der Klage. Die Klagerin und die
Streithelferin der Beklagten zu 1. haben ihre Berufungen im Termin zur mindlichen
Verhandlung vor dem Senat zuriickgenommen. Der Beklagte zu 2. hat seine Berufung, die
nach Zustellung des Urteils am 14.2.2012 am 12.3.2012 bei dem Oberlandesgericht KdIn
eingegangen und mit am 21.6.2012 bei dem Oberlandesgericht KdIn eingegangenem
Schriftsatz nach mehrmaliger Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist, zuletzt bis zum
21.6.2012, begrundet worden ist, aufrechterhalten.

Der Beklagte zu 2. riigt mit seiner Berufung Folgendes:

Die Feststellung des Landgerichts, dass das Produkt maxit multi 280 im konkreten Fall als
Haftuntergrund nicht geeignet gewesen sei, sei verfahrensfehlerhaft zustande gekommen.
Das Landgericht habe insoweit keine Hinweise erteilt und in der letzten mundlichen
Verhandlung sogar erklart, dass diese Frage nicht Gegenstand der Beweisaufnahme sei. Mit
dem entgegen stehenden Vorbringen des Beklagten zu 2. und der Streithelferin setze sich
das Urteil nicht auseinander (GA BI.1165 f.).

Auch die Begriindung, der verwendete Haftgrund weiche von den vertraglichen Vorgaben ab,
sei Uberraschend. Nicht gewirdigt werde, dass die Vorgabe vom Beklagten zu 2. selbst
gestammt habe, ohne dass die Klagerin hierauf Einfluss genommen habe; daher fehle es im
Verhaltnis Klagerin/Beklagter zu 2. an einer entsprechenden Vereinbarung betreffend die
Verwendung gerade eines Spritzbewurfs. Einen erforderlichen Hinweis, die Entscheidung
auch hierauf stitzen zu wollen, habe das Landgericht nicht erteilt (GA BI.1166 f.).

Die Angaben der Sachverstandigen T seien unprazise und unbrauchbar gewesen, so dass
mit einer Entscheidung auf der Grundlage ihrer Ausfiihrungen nicht habe gerechnet werden
mussen. Nicht ausreichend prazise sei festgestellt, auf welcher Flache welcher Haftgrund —
Bitumen, maxit multi 280 oder maxit multi 285 -aufgebracht sei, was bereits erstinstanzlich
gerigt worden sei. Offen geblieben sei, ob die Aufbringung des Haftuntergrundes nicht mit
Kammzahnung, mit nicht ausreichender Kammzahnung, mit zu dinnem Material oder unter
Missachtung der Trocknungszeiten erfolgt sei. Das Gericht habe nicht zu erkennen gegeben,

dass es auf dieser unzureichenden Grundlage entscheiden werde, so dass der Beklagte zu 2.

von einer Fortsetzung der Beweisaufnahme habe ausgehen diurfen. Nur am Rande seien die
o.a. Fragen im Rahmen der Anhorung der Sachverstandigen thematisiert worden. Ergénzend
werde nochmals die Einholung eines Obergutachtens angeboten (GA Bl.1167-1169).
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Soweit dem Beklagten zu 2. eine Verletzung von Uberwachungspflichten vorgeworfen werde,
habe das Gericht ebenfalls gebotene Hinweise, insbesondere zur Wirdigung des
Beweisergebnisses, nicht erteilt, obwohl der Beklagte zu 2. auf die Fehlerhaftigkeit der
Ausflhrungen der Sachverstandigen T bereits ausfiuhrlich hingewiesen habe (GA BI.1169 f.).

Der Beklagte zu 2. habe davon ausgehen dirfen, dass die Klage zumindest ihm gegentber
abgewiesen werde. Das Unterlassen der gebotenen Hinweise habe dazu gefthrt, dass der
Beklagte zu 2. in erster Instanz nicht weiter vorgetragen habe (GA BI.1171).

Weitere Verfahrensverstof3e des Landgerichts ergdben sich daraus, dass die
Beweisaufnahme auf der Grundlage unvollstandiger, teils fehlender Beweisbeschliisse
durchgefuhrt worden sei. Die durchgefiihrte Beweisaufnahme sei vollig unbrauchbar. Das
Gutachten der Sachverstandigen T basiere auf einer lickenhaften Grundlage. Das Urteil des
Landgerichts enthalte Pauschalierungen und Verallgemeinerungen, die weder vorgetragen,
noch von der Sachverstandigen, die sich weit gehend nur auf Vermutungen stitze, tberhaupt
bestatigt worden seien (GA Bl.1172-1174).

Das Landgericht habe auch das Recht fehlerhaft angewendet (GA Bl.1174).

Eine Verletzung der Uberwachungspflicht konne dem Beklagten zu 2. nicht angelastet
werden (GA Bl.1174-1196).

Der Beklagte zu 2. sei berechtigt gewesen, in Abweichung von der Ausschreibung die
Verwendung des Haftuntergrundes maxit multi 280 freizugeben (GA Bl.1174-1177). Im
Verhaltnis Klagerin/Beklagter zu 2. habe es kein ,vereinbartes Leistungsverzeichnis”
gegeben. Der Klagerin sei das verwendete Produkt vollig egal gewesen bzw. habe sie die
Verwendung von maxit multi 280 sogar geduldet und ihr Einverstandnis mit dessen
Verwendung erklart (GA BI.1175 f.). Daher fehle es schon an einer Vertragspflichtverletzung.
Selbst wenn man von einer Pflichtverletzung ausgehe, sei diese nicht urséachlich geworden
fur den entstandenen Schaden, weil vermeintliche Mangel oder Schaden nicht auf der
Verwendung dieses zur konkreten Verwendung geeigneten Produktes beruhten (GA Bl.1176
f.). Soweit das Landgericht auf die in der Ausschreibung vorgesehene Dicke des Untergrunds
verweise, konne nicht auf angebliche Herstellervorgaben abgestellt werden, denn die
Streithelferin selbst habe als Hersteller unter Hinweis auf die Ausfiihrungen des
Privatsachverstandigen Prof. G erklart, dass das Produkt auch fur die vorgesehene
Verwendung geeignet gewesen sei (GA Bl.1177 f.). Insoweit sei zumindest weitere
Aufklarung erforderlich gewesen (GA BI.1179). Selbst wenn aber das Produkt ungeeignet
ware, sei nicht feststellbar, dass die geltend gemachten Mangel gerade hierauf beruhten;
eine entsprechende Feststellung habe die Sachverstandige, die maf3geblich auf
Ausfuhrungsfehler abstelle, nicht getroffen (GA BIl.1179). Selbst wenn man einmal unterstelle,
dass die Verwendung des Produkts maxit multi 280 urséachlich fur die Schaden und als
vertragswidrig anzusehen sei, fehle es am Verschulden des Beklagten zu 2., der sich
fachkundig Uber die Verwendung des Produktes informiert habe (GA BI.1180 f.).

Der Beklagte zu 2. hafte auch nicht fur Ausfihrungsfehler der Beklagten zu 1.; solche
Ausfuihrungsfehler seien schon nicht feststellbar, jedenfalls fehle es aber an einer
schuldhaften Pflichtverletzung des Beklagten zu 2. (GA Bl.1181-1196).

Von einer Verwendung des Haftgrundes maxit multi 285 gerade in den schadensbetroffenen
Bereichen konne nicht ausgegangen werden. Die Sachverstandige habe nur in Bezug auf
eine Stelle einen kalkhaltigen Untergrund festgestellt, der — insbesondere angesichts der
Néahe zu einer Turzarge - auch andere Ursachen haben kdnne. Ein Flachenkataster sei nicht
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erstellt worden. Die Sachverstandige stelle lediglich hypothetische Uberlegungen an. Den
Beweisangeboten des Beklagten zu 2. dazu, dass maxit multi 285 nicht verwendet worden
sei, sei nicht nachgegangen worden (GA Bl.1181-1183, 1189).

Auch von der Verwendung von Bitumen als Haftuntergrund kdnne nicht ausgegangen werden
(GA BI.1183-1185, 1189). Dass die Sachverstandige auf der Wandflache von WC-Raumen
Bitumen festgestellt habe, erlaube nicht den Schluss, dass Bitumen allgemein als
Haftuntergrund verwendet worden sei. Tatsachlich sei Bitumen nicht verwendet worden,
wozu auch Beweis angetreten worden sei. Bei den von der Sachverstandigen aufgefundenen
Flachen handele es sich um nicht beseitigtes Altbitumen. Dass auf diesem der
Haftuntergrund nicht héatte aufgebracht werden kénnen, stehe tberdies nicht fest, so dass
sich ein Ausfuhrungsmangel insoweit nicht feststellen lasse. Selbst wenn man dies anders
sehe, rechtfertige ein etwaiger, sich nur auf einzelne Flachen beziehender Mangel keine
ganzflachige Sandstrahlbehandlung, so dass der geltend gemachte Schaden nicht in Ganze
hierauf beruhe. Entsprechendes gelte fir wenige m? bitumenbestrichener Wandflache.

Das Landgericht habe auch nicht von einer mangelhaften technischen Ausfihrung der
Arbeiten ausgehen durfen (GA Bl.1186-1189). Dass der Haftuntergrund maxit multi 280 mit
einer Dicke von 10mm mit horizontaler Kammzahnung habe aufgebracht werden mussen,
habe das Landgericht zu Unrecht angenommen; weder habe die Sachversténdige dies
Uberhaupt so allgemein erklart, noch sei eine solche Annahme belegt. Eine zu diinne
Auftragung des Haftuntergrundes sei nicht fur die gesamte Flache festgestellt. Die
Sachversténdige habe auch ausdrtcklich offen gelassen, ob nicht das Material mit
ausreichender und zutreffender Kammzahnung aufgebracht worden sei. Daflir, dass dies in
der Weise geschehen sei, dass der Untergrund bei einer Dicke von 10mm mit einer Tiefe der
Kammzahnung von 5mm aufgebracht worden sei, werde Beweis angetreten durch
Vernehmung des Herrn W und Inaugenscheinnahme und Prufung der genommenen Proben
(GA BI.1187). Zum Abriss gekommen sei es innerhalb des Bereichs der Zementputzschicht
und nicht an den Kontaktstellen zwischen dem Haftuntergrund einerseits und der darauf
aufgebrachten Beschichtung andererseits. Die Annahme des Landgerichts, ggf. seien die
erforderlichen Trocknungszeiten nicht eingehalten worden, sei wiederum spekulativ; auch bei
Einhaltung der erforderlichen Trocknungszeit werde eine — ursprunglich vorhandene und
ausreichende - Kammzahnung hinuntergedriickt. Im Ubrigen sei furr die Einhaltung
erforderlicher Trocknungszeiten auch Beweis angetreten worden.

Selbst wenn man aber Ausfiihrungsfehler der Beklagten zu 1. unterstelle, fehle es an einem
Uberwachungsverschulden des Beklagten zu 2. (GA Bl.1190-1196). Wie bereits
erstinstanzlich vorgetragen, habe der Zeuge W als drtlicher Bauleiter des Beklagten zu 2. die
Ausfuhrung regelméaf3ig und gewissenhaft Gberprift. Drei bis viermal taglich sei der Zeuge auf
der Baustelle erschienen, habe die gerade in Bearbeitung befindlichen und die schon
bearbeiteten Flachen in Augenschein genommen und — auch durch stichprobenartige
Freilegungen — gepruft. Dabei sei festgestellt worden, dass maxit multi 285 nicht verwendet
worden sei; soweit es in geringem Umfang doch verwendet worden sei, sei dies nicht
erkennbar gewesen. Soweit an einigen Stellen Bitumenuntergrund verblieben sei, beruhe
dies darauf, dass die Mitarbeiter der Beklagten zu 1. den Zeugen W getauscht hatten, der in
anderen Bereichen die — ausdricklich angemahnte - Entfernung des Bitumenuntergrundes
selbst wahrgenommen habe. Auch die Aufbringung des Haftuntergrundes maxit multi 280 in
ausreichender Dicke und mit grober Kammzahnung — ungeachtet des Umstandes, dass eine
Kammzahnung von bis zu 5mm nicht erforderlich sei - unter Einhaltung erforderlicher
Trocknungszeiten habe der Zeuge W selbst wahrgenommen. Abrisse an der Haftbriicke
seien nicht feststellbar gewesen. Dem Beweisangebot durch Vernehmung des Zeugen W
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habe das Landgericht nachgehen missen. Die Sachverstandige habe sich zur Frage eines
Uberwachungsverschuldens gerade nicht geauRRert; die Entscheidung des Landgerichts
beruhe insoweit lediglich auf Hypothesen. Keinesfalls kbnnten insoweit wegen der
Verwendung des Haftuntergrundes maxit multi 280 erhéhte Anforderungen an die
Uberwachung gestellt werden, wie das Landgericht meine, ohne dass die Sachverstandige
hierzu ndhere Ausfihrungen gemacht habe. Soweit vereinzelte Ausfihrungsmangel
vorhanden seien, machten diese nur einen geringen Anteil aus; im Rahmen der vom
Beklagten zu 2. geschuldeten stichprobenartigen Kontrollen seien sie jedenfalls nicht
erkennbar gewesen.

Auch die Berechnung des Schadens durch das Landgericht sei fehlerhaft (GA Bl.1196-1204).
Das Erfordernis einer flachendeckenden Sanierung lasse sich aus den Feststellungen des
Landgerichts nicht ableiten. Keinesfalls sei an 39 Bohrléchern festgestellt worden, dass die
Arbeiten fehlerhaft ausgefiihrt seien. Selbst wenn, rechtfertige dies immer noch nicht die
Neuverputzung der gesamten Flache, von der durch die Bohrlocher allenfalls 5% erfasst
worden seien. Das Landgericht habe insoweit unzutreffende Verallgemeinerungen
vorgenommen. Nur die Stellen, an denen sich Wolbungen zeigten, hatten nachgearbeitet
werden mussen. Dabei hatten Sandstrahlarbeiten nicht vorgenommen werden missen. Bei
den Kosten fur die Bitumenentfernung handele es sich um Sowieso-Kosten, die von der
Rechnung der Fa. H in Abzug hétten gebracht werden mussen. Die Ortsublichkeit und
Angemessenheit der in der Rechnung angesetzten Preise sei zudem nicht nachgewiesen,
der Umfang der Arbeiten unklar. Die Kosten der Fa. K seien angesichts der nachweislich
betroffenen Flachen allenfalls zu 5% erstattungsfahig; Ortsiblichkeit und Angemessenheit
der abgerechneten Preise seien auch hier nicht nachgewiesen, im Gegenteil habe die
Sachverstandige auf Uberdurchschnittliche Preise hingewiesen. Eine Beauftragung der
Beklagten zu 1. hatte zu geringeren Kosten geftihrt; dem Beklagten zu 2. sei die Moglichkeit
verwehrt worden, durch Ausschreibung der Arbeiten preiswertere Losungen zu verfolgen. Die
Kosten des Baustoffberatungszentrums S seien nicht erstattungsfahig, weil sie zur
Schadensfeststellung nicht erforderlich gewesen seien; die Proben seien insbesondere weder
im selbstandigen Beweisverfahren noch im Rechtsstreit genutzt worden. Ortsublichkeit und
Angemessenheit seien bestritten. Ein Freistellungsanspruch hinsichtlich der Kosten der Fa. H
stehe der Klagerin ebenfalls nicht zu, weil die Sandstrahlung nicht erforderlich gewesen sei;
Uberdies hatte die Klagerin Abrechnung verlangen und Frist setzen kbnnen, was einem
Freistellungsanspruch entgegenstehe.

Die Widerklage sei begrindet. Weil die Klagerin mit der im selbstandigen Beweisverfahren
erfolgten Streitverkiindung vertragliche Nebenpflichten verletzt habe und der Beklagte zu 2.
fur Schaden nicht hafte, misse die Klagerin dem Beklagten zu 2. entstandene
Rechtsanwaltskosten erstatten (GA Bl.1204).

Der Beklagte zu 2. beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit der Beklagte zu 2. zur Zahlung verurteilt worden
ist und die Widerklage abgewiesen wurde, und die Klage gegen den Beklagten zu 2.
insgesamt abzuweisen sowie die Klagerin auf die Widerklage zu verurteilen, an den
Beklagten zu 2. 1.530,58 € nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit dem 18.4.2008 zu zahlen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung des Beklagten zu 2. zurtickzuweisen.
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Die Klagerin verteidigt das erstinstanzliche Urteil, soweit der Beklagte zu 2. zur Zahlung
verurteilt und die Widerklage abgewiesen worden ist.

Die Akten des selbstandigen Beweisverfahrens LG Kéln, Az. 7 OH 18/06, lagen vor und
waren Gegenstand der mindlichen Verhandlung. Zur Erganzung des Sach- und
Streitstandes wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen
Bezug genommen.

Nach Rucknahme der zunachst eingelegten Berufungen der Streithelferin der Beklagten zu 1.

und der Klagerin ist allein noch Uber die Berufung des Beklagten zu 2. zu entscheiden. Die
zulassige Berufung des Beklagten zu 2. ist nicht begrindet. Die gegen den Beklagten zu 2.
gerichtete Klage ist in dem nach Teilklagericknahme im Termin zur mindlichen Verhandlung
vom 4.12.2012 verbliebenen Umfang begrundet, die Widerklage teils unzuléssig, teils
unbegriindet.

1.

Die Klage ist unter Beriicksichtigung der im Termin zur mindlichen Verhandlung vom
4.12.2012 von der Klagerin im Hinblick auf einen Teil der Zinsforderung erklarten
Teilklagerticknahme in dem vom Landgericht zuerkannten Umfang begriindet. Der Beklagte
zu 2. haftet der Klagerin gem. 88 280 Abs.1, 634 Nr.4 BGB auf Schadensersatz, weil er
pflichtwidrig die Verwendung des vertraglich nicht vorgesehenen Haftuntergrundes ,maxit
multi 280 durch die Beklagte zu 1. zugelassen hat.

a.

Eine Pflichtverletzung des Beklagten zu 2. liegt schon darin begriindet, dass er die
Verwendung eines Haftuntergrundes zugelassen hat, der nicht den vertraglichen Vorgaben
entsprach.

aa.

Nachdem die Klagerin mit der Beklagten zu 1. den Werkvertrag geschlossen hatte, der
unstreitig einen Spritzbewurf und nicht das tatsachlich zur Ausfihrung gekommene Material
»maxit multi 280" als Haftuntergrund vorsah, durfte der Beklagte zu 2. dessen Verwendung
durch die Beklagte zu 1. nicht wie geschehen dulden.

(1)

Wer als Architekt vertraglich die Bauaufsicht tbernimmt, hat schon wéahrend der Ausfiihrung
dafir zu sorgen, dass der Bau plangerecht und frei von Mangeln errichtet wird (BGH, NJW-
RR 2000, 1468 f., juris Rn15). Er hat daher insbesondere auch auf die Ubereinstimmung der
Ausfuhrung mit einer verbindlich vereinbarten Leistungsbeschreibung zu achten
(Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, 10.Aufl., § 33 HOAI Rn212). Daraus folgt, dass
ein Architekt die ihm gegeniber seinem Auftraggeber obliegenden Pflichten verletzt, wenn er
im Rahmen der ihm Gbertragenen Bauaufsicht zulasst, dass der Werkunternehmer von den
vertraglich vereinbarten Vorgaben abweicht. So liegt der Fall hier.

)

29

30

31

32

33

34

35

36

37

38

39

40

41



Unstreitig wurde von der Beklagten zu 1. in Absprache mit dem ebenfalls unstreitig von der
Klagerin mit der Bautiberwachung betrauten Beklagten zu 2. von der Ausflihrung der im
Vertrag zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 1. enthaltenen Vorgabe, einen
~Spritzbewurf* als Haftuntergrund aufzubringen, abgewichen.

2.1)

Soweit der Beklagte zu 2. behauptet hat, die Verwendung des Produkts maxit multi 280 sei
mit der Klagerin abgestimmt worden, ist sein Vorbringen, wie die Klagerin schon mit
Schriftsatz vom 13.9.2007 zutreffend gertgt hat, vollig unsubstantiiert geblieben.
Entsprechendes gilt fur die Behauptungen, er sei ,bevollmachtigt gewesen, das fachlich beste
Produkt zu verwenden®, ihm sei in Bezug auf den gesamten Putzaufbau ,vollig freie Hand*
gelassen worden, oder, die Klagerin habe von der Abweichung gewusst und diese geduldet.
In keinem Fall ist auch nur ansatzweise nachvollziehbar, wer hier fur die Klagerin wann
welche Erklarung abgegeben oder welche konkrete Information entgegengenommen haben
soll.

(2.2)

Die — zuletzt nochmals im Schriftsatz vom 21.1.2013 ausfiihrlich dargelegte - Rechtsansicht
des Beklagten zu 2., er sei auch ohne besondere Erméchtigung der Klagerin zu einer
entsprechenden Abweichung von der im Verhaltnis der Klagerin zur Beklagten zu 1.
unzweifelhaft verbindlich vereinbarten Vorgabe im Leistungsverzeichnis berechtigt gewesen,
geht fehl.

(2.2.1)

Darauf, dass der Beklagte zu 2. das Leistungsverzeichnis nach eigenem Ermessen gefertigt
hatte, kommt es nicht an. Nachdem zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 1. ein
Werkvertrag auf der Grundlage des Leistungsverzeichnisses zustande gekommen watr,
bedeutete jede hiervon abweichende Ausfiihrung der Beklagten zu 1. eine Pflichtverletzung.
Dass der Beklagte zu 2. insoweit befugt gewesen wére, den zwischen der Klagerin und der
Beklagten zu 1. geschlossenen Werkvertrag abzuandern — und auf nichts Anderes liefe es
hinaus, wenn man dem Beklagten zu 2. das Recht zubilligen wirde, in Absprache mit der
Beklagten zu 1. von den verbindlich vereinbarten Vorgaben des Leistungsverzeichnisses
abzuweichen — kann weder allgemein noch nach den Umstanden des vorliegenden Falles
angenommen werden. Der Architekt ist grundsatzlich nicht als bevollméachtigt anzusehen, den
zwischen Auftraggeber und Unternehmer geschlossenen Werkvertrag abzuandern (vgl. BGH,
NJW-RR 2004, 92 ff., juris Rn57; Werner/Pastor, Der Bauprozess, 14.Aufl., Rn1346). Daflr
spricht entgegen der Ansicht des Beklagten zu 2. auch nicht ein angeblicher mutmalilicher
Wille des Auftraggebers, der vielmehr im Gegenteil ein besonderes Interesse daran hat, dass
etwaige Vertragsanderungen nicht ohne sein Zutun vereinbart werden.

(2.2.2)

An dieser Beurteilung andert auch der Hinweis des Beklagten zu 2. auf die angebliche
Gleichwertigkeit, wenn nicht Hoherwertigkeit des ausgefuhrten Haftuntergrundes nichts.
Insoweit gelten die Erwagungen oben zu (2.2.1) entsprechend.

(2.2.3)
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Auf die Korrespondenz nach dem Schadensereignis kommt es danach nicht mehr
entscheidend an.

b.

Die danach feststehende Pflichtverletzung des Beklagten zu 2. hat zu einem Mangel des
Werkes der Beklagten zu 1. geftihrt. Ein Mangel des Werkes der Beklagten zu 1. liegt schon
darin begrindet, dass der Putzuntergrund nicht wie vertraglich vereinbart mit Spritzbewurf
ausgefuhrt worden ist. Die Angabe eines konkreten Merkmals in der Position eines
Leistungsverzeichnisses muss als vereinbarte Beschaffenheit angesehen werden (Wirth, in:
Ingenstau/Korbion, VOB, 17. Auflage, 8 13 Nr. 1 VOB/B Rn65). Darin, dass das Werk der
Beklagten zu 1. unstreitig nicht dieser Beschaffenheitsvereinbarung entspricht, liegt bereits
ein Mangel. Der Mangelbegriff der VOB/B 2002 stellt — wie auch das BGB n. F. — die
Parteivereinbarung in den Vordergrund. 8 13 Nummer 1 VOB/B enthalt eine Definition der
mangelhaften Leistung, die auch fur 8 4 Nummer 7 VOB/B und § 13 Nummer 7 VOB/B qgilt.
Danach ist eine Leistung frei von Sachméngeln, wenn sie die "vereinbarte Beschaffenheit"
hat. Umgekehrt fuhrt eine Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit zur
Mangelhaftigkeit der Leistung, und zwar nach dem klaren Wortlaut der VOB/B ohne
Rucksicht darauf, ob die erbrachte Leistung der vereinbarten gleichwertig oder sogar besser
ist — wortiber die Parteien hier streiten -, und ohne Ruicksicht darauf, ob eine
Beeintrachtigung der Funktionstauglichkeit vorliegt (vgl. OLG Stuttgart, BauR 2007, 713 ff.,
juris Rn19; zur Rechtslage nach BGB vgl. BGH, BauR 2002, 1536 ff., juris LS1).

C.

Die Pflichtverletzung des Beklagten zu 2. ist fur die festgestellten gro3flachigen
Putzablosungen auch kausal geworden.

aa.

Zwischen der Pflichtverletzung und dem Schaden muss ein kausaler Zusammenhang
bestehen; dieser fehlt, wenn der Schaden auch bei pflichtgem&Rem Verhalten eingetreten
ware (BGH, BGHZ 147, 1 ff., juris Rn19). Bereits eine Miturséachlichkeit der Verletzung der
Vertragspflicht des Architekten fuhrt jedoch zu seiner vollen Haftung dem Grunde nach; die
Verursachungsbeitrage unterschiedlicher Schadiger fur den eingetretenen Schaden haben
erst in einem moglichen Regressprozess Bedeutung (BGH, BauR 2002, 1423 f., juris Rn19).

bb.

Hier hatte der Beklagte zu 2. bei pflichtgem&Rem Verhalten dafiir sorgen missen, dass
Spritzbewurf und nicht ,maxit multi 280" als Haftuntergrund verwendet wird. Dass es in
diesem Fall zu denselben Problemen, namlich gro3flachigen Ablésungen des Putzes
gekommen ware, ist weder konkret vorgetragen noch ersichtlich. Bei Aufbringung des
Spritzbewurfes bedurfte es keiner besonderen Behandlung wie der Kammzahnung bei
Verwendung von maxit multi 280. Die Sachverstandige Prof. T hat insoweit Giberzeugend
ausgefihrt, dass bei Verwendung von Spritzbewurf mit Zementmartel wie ausgeschrieben
eine ausreichende Haftung sichergestellt gewesen ware (GA Bl.578), und dass die
ausfuhrende Firma bei der hier gewahlten Ausschreibung sofort wisse, wie aufzubringen sei,
weil dies allgemein anerkannte — und bekannte — Regel der Technik sei (GA BI.790); Fehler
seien insoweit kaum moglich (GA BI.797). Hiervon ausgehend geht es entgegen der Ansicht
des Beklagten zu 2. auch nicht um eine Frage Uberholender Kausalitat, sondern schlicht um
die Frage, ob derselbe Schaden auch dann eingetreten ware, wenn sich der Beklagte zu 2.
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pflichtgemal verhalten hatte. Dass sich dies hach dem oben Ausgefiihrten unter
Berucksichtigung der bereits vorliegenden Stellungnahmen der Sachverstandigen Frau Prof.
T, die fur die Einholung eines weiter beantragten Sachverstandigengutachtens keine
Veranlassung bieten, nicht feststellen lasst, geht zu Lasten des insoweit im Rahmen des
Einwandes rechtmalRigen Alternativverhaltens darlegungs- und beweisbelasteten Beklagten
zu 2., dessen Hinweis auf die Mdglichkeit, dass auch bei der Verarbeitung von Spritzbewurf
Fehler moglich gewesen wéren, danach unerheblich ist.

CC.

Soweit der Beklagte zu 2. meint, es sei darauf abzustellen, dass er zulassigerweise, ohne
seine Pflichten gegenuber der Klagerin zu verletzen, auch unmittelbar in der Ausschreibung
die Verwendung des Haftuntergrundes ,maxit multi 280“ hatte vorsehen durfen, beseitigt dies
nicht die reale Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Entstehen des Mangels und ist
daher unbeachtlich.

dd.

Entgegen der Ansicht des Beklagten zu 2. kommt es auch nicht darauf an, ob allein die
Verwendung von ,maxit multi 280" statt eines Spritzbewurfs den vollstandigen Austausch des
Haftuntergrundes gerechtfertigt hatte. Um diese — gegebenenfalls ohnehin eher im Bereich
des 8 635 Abs.3 BGB anzusiedelnde — Frage geht es angesichts der unstreitig festgestellten
grof3flachigen Putzablésungen nicht.

d.

Der Hohe nach kann die Klagerin vom Beklagten zu 2. Erstattung der ihr infolge der
mangelnden Haftung des Putzuntergrundes entstandenen Schaden in dem vom Landgericht
anerkannten Umfang verlangen.

aa.

Die Klagerin hat zunachst Anspruch auf Ersatz der Kosten, die sie — bezogen auf den
ursprunglichen Leistungsinhalt — zur mangelfreien Vollendung des Werkes zusatzlich
aufwenden musste. Diese belaufen sich auf (mindestens) den vom Landgericht zuerkannten
Betrag in HOhe von 45.813,33 € brutto (UA S.14). Zusatzliche Fertigstellungskosten in dieser
Hohe sind fur die Klagerin tatsachlich angefallen. Dass die Klagerin die Fa. K entsprechend
beauftragt hat und diese Kosten in entsprechender Hohe in Rechnung gestellt hat, ist
unstreitig (vgl. UA S.4 1.). Zutreffend und fir den Senat bindend, 8§ 529 Abs.1 Nr.1 ZPO, hat
das Landgericht den Ausfiihrungen der Sachverstandigen Frau Prof. T (GA BI.602-608;
BI.777, 850 ff., Bl.L050R) entnommen, dass die abgrenzbaren Mehrkosten fur
Untergrundvorbereitung und Neuverputzung sich auf 45.813,33 € belaufen. Soweit der
Beklagte zu 2. rugt, dass nur Teilbereiche von den Ablésungen betroffen gewesen seien,
ergeben sich daraus keine konkreten Anhaltspunkte flr Zweifel an der Richtigkeit der
landgerichtlichen Feststellung. Der Beklagte zu 2. Ubersieht, dass erstinstanzlich schon friih
zugestanden worden war (8 288 ZPO), dass immerhin 40% der Flache von
Ablésungserscheinungen und Rissen betroffen waren (GA BI.90, BI.96; mV v. 18.4.2008, GA
Bl.427 ff.). Ein solcher Schadensumfang rechtfertigt es aus Sicht des Senats ohne weiteres,
die Flachen insgesamt neu herstellen zu lassen, weil von einem grundlegenden Mangel
ausgegangen werden musste. Das Risiko, schadhafte Flachen bei einem ersten
Sanierungsanlauf zu Ubersehen, um sodann ggf. nochmals nachbessern zu missen, musste
die Klagerin keinesfalls eingehen, zumal auf der gesamten Flache nicht der vertraglich
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vereinbarte Spritzbewurf aufgebracht worden war. Soweit der Beklagte zu 2. einwendet, die
Kosten der beauftragten Firma K seien nicht ortstiblich und angemessen gewesen, kommt es
darauf nicht entscheidend an. Der Einwand, der Auftraggeber habe einen unnétig teuren
Unternehmer fir die Fertigstellung ausgewahilt, ist nach § 254 Abs. 2 BGB zu wiirdigen (OLG
Frankfurt, NJW-RR 2011, 1655 ff., juris LS4, Rn38); die Beweislast liegt daher beim
Schadiger. Der Hinweis des Beklagten zu 2. darauf, dass die Beklagte zu 1. bereit gewesen
sei, gunstiger zu arbeiten, ist unbeachtlich, denn der Beklagten zu 1. war der Auftrag ja
gerade kurz zuvor berechtigterweise gerade wegen der aufgetretenen Mangel entzogen
worden, so dass sich die Klagerin hierauf nicht, und schon gar nicht unter Vorfinanzierung der
Méangelbeseitigung, wie von der Beklagten zu 1. verlangt, einlassen musste. Der weitere
Hinweis des Beklagten zu 2., die Klagerin hatte sich Zeit lassen konnen mit der Sanierung
und deshalb noch langer nach einem ginstigeren Anbieter suchen missen, weil das
Schwimmbad ohnehin defizitar arbeite, so dass man durch weitere Verzégerungen noch
gespart hatte, liegt neben der Sache, denn der Geschadigte ist unter keinem denkbaren
Gesichtspunkt gehalten, im Interesse des Schadigers eine gebotene Schadensbeseitigung zu
verzdgern. Auch im Ubrigen ist ein VerstoR der Klagerin gegen § 254 Abs.2 BGB nicht
ersichtlich und stehen die Kosten auch ersichtlich nicht au3er Verhaltnis zum erstrebten
Erfolg.

bb. 68

Daruber hinaus hat die Klagerin auch Anspruch auf Erstattung der Kosten der 69
Sandstrahlarbeiten der Firma H (Zahlung iHv 15.109,25 € und Freistellung iHv 11.070,75 €).
Die Sandstrahlarbeiten der Firma H waren nach den Uberzeugenden Feststellungen der
Sachverstandigen Frau Prof. T, die das Landgericht seiner Entscheidung zugrunde gelegt
hat, und die auch den Senat gem. 8 529 Abs.1 Nr.1 ZPO binden, insgesamt, d.h. auf der
gesamten Flache, erforderlich, um eine Neuverputzung vornehmen zu kénnen (GA BIl.837-
839). Soweit der Beklagte zu 2. gegentiber dem insoweit auch geltend gemachten
Freistellungsanspruch einwendet, dass die Kosten bereits abgerechnet werden kdnnten, ist
dieser Einwand rechtlich unerheblich. Der Freistellungsanspruch besteht auch bei erfolgter
Abrechnung fort, ungeachtet des Umstandes, dass die Klagerin insoweit gegebenenfalls im
Hinblick auf § 250 S.2 BGB auch schon Zahlung verlangen kénnte. Eine konkrete
Moglichkeit, dass die Klagerin die Arbeiten preisgunstiger hatte vergeben kénnen, wird von
dem insoweit darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten zu 2. nicht aufgezeigt; tatsachlich
war die Firma H hier die gunstigste, nach Ausschreibung zur Verfigung stehende Alternative,
die der Beklagte zu 2. selbst der Klagerin mit Schreiben vom 2.2.2007 empfohlen hatte (GA
Bl.132). Vor diesem Hintergrund bedurfte es entgegen der Ansicht des Beklagten zu 2. auch
nicht der Einholung eines Sachverstandigengutachtens. Wegen des weiteren Einwandes,
man hatte eine Ausschreibung durchfiihren und einen billigeren Anbieter eruieren kdnnen, es
habe ja keine Veranlassung zur Eile bei der Mangelbeseitigung gegeben, weil der Betrieb des
Schwimmbades ohnehin defizitar sei (GABI.245, Bl.246 oben), gilt das oben Ausgeflhrte.
Soweit der Beklagte zu 2. darauf hinweist, dass 2% der Flachen Bitumenuntergrund
aufwiesen und deshalb nicht hatten sandgestrahlt werden missen, ubersieht er, dass weder
dargelegt noch ersichtlich ist, dass bei Herausnahme dieser Flachen aus dem Angebot ein
geringerer Preis zu zahlen gewesen ware; die vereinbarte Pauschalvergitung und der
offensichtliche technische Aufwand einer Herausnahme kleiner Flachen aus einer
Sandstrahlung sprechen vielmehr dagegen.
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Auch die Kosten des Baustoffberatungszentrums S (6.427,79 €) stellen sich als
erstattungsfahiger Schaden dar, der auch die erforderlichen Kosten der Schadensfeststellung
umfasst. Gegen die Annahme des Landgerichts, diese Kosten seien als erforderlich
anzusehen, bestehen keine Bedenken. Die Klagerin durfte diese nahe liegenden
MalRnahmen der Schadensfeststellung und Beweissicherung im August 2006 — und damit vor
Einleitung des selbstandigen Beweisverfahrens — ohne weiteres fur erforderlich halten.
Zudem wurden die Arbeiten auch von der gerichtlichen Sachverstandigen genutzt (GA
Bl.582: Inaugenscheinnahme der Bohrlocher; Auswertung der chemischen Analyse der
Bohrkerne). Der Hohe nach sind die angesetzten Kosten nach den Uberzeugenden
Ausfuhrungen der Sachverstandigen Frau Prof. T angemessen (GA BI.608 f., BI.858 1.).

dd.

Der Zinsanspruch gegenutiber dem Beklagten zu 2. ergibt sich auf der Grundlage der
Zahlungsaufforderung vom 22.12.2006 hinsichtlich eines Teilbetrages in Héhe von 60.922,58
€ aus 88 286, 288 BGB. Hinsichtlich des weiteren Teilbetrages in Héhe von 6.427,79 €
(Kosten des Baustoffberatungszentrums S) ergibt sich der Anspruch aus 8§ 288, 291 BGB,
weil es insoweit an einer vorprozessualen Zahlungsaufforderung fehlte und erst mit
Antragstellung im Termin zur mindlichen Verhandlung vom 18.4.2008 insoweit
Rechtshangigkeit eingetreten ist.

2.
Die Widerklage ist teils schon unzulassig, teils unbegrindet.
a.

Die Widerklage ist unzulassig, soweit der Beklagte zu 2. seinen Anspruch auf einen
prozessualen Kostenerstattungsanspruch stitzen will, denn insoweit fehlt es angesichts der
im vorliegenden Rechtsstreit ohnehin von Amts wegen zu treffenden Kostenentscheidung am
erforderlichen Rechtsschutzbedurfnis fur eine Klage in der Hauptsache.

b.

Die Widerklage ist unbegrtindet, soweit der Beklagte zu 2. seine Klage auf einen materiell-
rechtlichen Kostenerstattungsanspruch stitzen will. Die Streitverkiindung im selbstandigen
Beweisverfahren stellt sich weder als Verletzung einer vertraglichen Pflicht der Klagerin
gegenuber dem Beklagten zu 2. noch als unerlaubte Handlung dar, so dass ein nur als
Schadensersatzanspruch denkbarer materiell-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch nicht
besteht (vgl. Zdller-Vollkommer, § 74 ZPO Rn10).

3.

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 92, 97, 269 Abs.3, 516 Abs.3 ZPO. Die Entscheidung
uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. Ein Grund die
Revision zuzulassen, ist nicht ersichtlich. Der Senat kann sich fir seine Entscheidung auf
gefestigte héchstrichterliche Rechtsprechung stutzen.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird wie folgt festgesetzt:
Berufung der Klagerin: 3.569,26 €

Berufung der Streithelferin der Beklagten zu 1.: 78.421,12 €
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Berufung des Beklagten zu 2.:

78.421,12 €
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