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Oberlandesgericht Dusseldorf, 1-22 U 184/08

Datum: 08.05.2009

Gericht: Oberlandesgericht Dusseldorf

Spruchkorper: 4. Zivilsenat

Entscheidungsart:  Urtell

Aktenzeichen: I-22 U 184/08

Rechtskraft: rechtskraftig

Tenor: Auf die Berufung des Beklagten zu 2 wird das am 25. September 2008

verkundete Urteil der 5. Zivilkammer des Landgerichts Krefeld teilweise
abgeéandert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagten werden verurteilt, als Gesamtschuldner an die Klagerin
3.030,14 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 04.11.2003 zu zahlen.

Die Beklagte zu 1 wird ferner verurteilt, an die Klagerin weitere 5.869,86
€ nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
seit dem 04.11.2003 sowie weitere 11.300,00 € nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 23.11.2006 zu
zahlen.

Die weitergehende Berufung des Beklagten zu 2 und die Berufung der
Beklagten zu 1 werden zurlckgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragen die Beklagten zu 44 % als
Gesamtschuldner, die ubrigen Kosten tragt die Beklagte zu 1 allein.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagten konnen die
Vollstreckung abwenden durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 %
des jeweils aus dem Urteil vollstreckbaren Betrages, wenn nicht zuvor
die Beklagte Sicherheit in Sicherheit in Hohe von 110 % des zu
vollstreckenden Betrages leistet.

Grinde: 1

l. 2
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Die Klagerin macht gegentber der Beklagten zu 1 als Bauunternehmerin und 4
gegenuber dem Beklagten zu 2 als Bauleiter einen Schadenersatzanspruch wegen
fehlerhafter Verfillung der Arbeitsraume an ihrem Bauvorhaben geltend.

Die Klagerin und ihr Enemann beauftragten den Beklagten zu 2 mit schriftlichem 5
Vertrag vom 17.01.1997 mit der Betreuung ihres Bauvorhabens. Gemal Ziffer 2 des

Vertrages sollte der Beklagte zu 2 das Projekt in wirtschaftlicher Hinsicht betreuen. Zu

seinen Pflichten gehdrte die Auswahl der Handwerker, die Erteilung von Auftragen

nach Weisung des Bauherrn, die "Kontrolle der Handwerker auf zligige Arbeit,

Uberwachen der Handwerkerleistungen auf Ubereinstimmung mit den Planen und

ordentliche mangelfreie Arbeit, erforderlichenfalls in Zusammenarbeit mit dem

Architekten, nicht jedoch die technische Bauleitung, die beim Architekten verbleibt".

Nach Ziffer 3 des Vertrages sollte der Beklagte zu 2 nur fur Vorsatz und grobe

Fahrlassigkeit haften.

In einem von der Klagerin und ihrem Ehemann beauftragten Baugrundgutachten 6
wurde festgestellt, dass der Oberboden aus einer 0,3 bis 0,4 m starken

Sandl6sschicht besteht, der eine Schicht aus L6R3lehm folgt. Wegen der nur geringen
Wasserdurchlassigkeit der Loslenmschicht kann nach dem Gutachten in Nasszeiten
Schichtenwasser in der Oberbodenschicht auftreten, das sich oberhalb der

Ldslehnmschicht aufstaut.

Der Architekt S., dem das Gutachten vorlag, erstellte am 27.07.1997 ein 7
Leistungsverzeichnis. Hinsichtlich der auszufiihrenden Erdarbeiten sah es unter der

Position 02.007 vor, dass 286 m3 Fullkies zum Verfillen des Arbeitsraums geliefert und

nach Angabe der Bauleitung fachgerecht verfullt und lageweise verdichtet wird.

Die Beklagte zu 1 hob die Baugrube Anfang September 1997 aufgrund eines von dem 8
Beklagten zu 2 erfragten Angebots vom 04.08.1997 und des von ihm im Namen der
Klagerin erteilten Auftrages aus. Fur ihre Leistung stellte die Beklagten zu 1 der
Klagerin unter dem 21.10.1997 5.175,09 DM in Rechnung. Nachdem das
Kellergeschoss erstellt war, wurden die Arbeitsraume wieder verfillt, und zwar mit dem
von der Beklagten zu 1 nach dem Aushub seitlich gelagerten Erdreich, soweit dieses
nicht abgefahren war. Die Beklagte zu 1 erstellte hierfur unter dem 03.11.1997 eine
Rechnung uber 1.150,00 DM, die tUiberschrieben ist mit "Arbeitsraumverfillung". Als
Leistungsgegenstand ist die Durchfiihrung von Arbeiten gemal "lhrem gesch. Auftrag
und Angaben vor Ort" angegeben. Des weiteren wird in der Rechnung ein Radlader H.
Typ ... aufgefihrt. Abgerechnet werden 10 Stunden "Arbeitsraum verfullt, einschl. An-
und Abfuhr" zum Einheitspreis von 100,00 DM. In ihrem ursprtinglichen Angebot hatte
die Beklagte zu 1 die Wiederverflullung in der Weise angeboten, dass zu einem Preis
von 10,80 DM/cbm gelagertes Erdreich der Baugrube aufgenommen, geférdert und in
die Arbeitsrdume lageweise eingebracht und verdichtet werden sollte, alternativ fir
24,50 DM Fullkies geliefert, in die Arbeitsraume lageweise eingebracht und verdichtet
werden sollte.

In der Folgezeit staute sich Niederschlagswasser in den Lichtsch&chten des Hauses 9
auf und drang durch das im hinteren linken Keller gelegene Fenster in die
Kellerraume ein.

Unter dem 20.09.2002 forderte die Klagerin die Beklagte unter Fristsetzung mit 10
Ablehnungsandrohung auf, das Verfullmaterial gegen versickerungsfahiges Material

2von 17 26.07.2010 10:12


http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2009/i_22_u_184_08...

Oberlandesgericht Disseldorf, 1-22 U 184/08 http://mwww.justiz.nrw.de/nrwe/ol gs/duesseldorf/j2009/1_22 U_184 08...

auszutauschen. Die Beklagte zu 1 lehnte mit Schreiben vom 16.10.2002 ihre
Einstandspflicht ab, weil sie fur die Wahl des Verfillmaterials nicht verantwortlich und
dieses auch nicht mangelhaft gewahlt sei.

Unter dem 21.10.2002 leitete die Klagerin beim Landgericht Krefeld ein selbstéandiges 11
Beweisverfahren gegen die Beklagte zu 1 ein (Aktenzeichen 5 O 22/02). Der

Sachverstandige D. hat in seinem Gutachten vom 10.02.2003 festgestellt, die

Verfillung der Arbeitsraume mit dem lehmhaltigen Aushub sei nicht fachgerecht. Um

ein weiteres Aufstauen von Niederschlagswasser zu vermeiden, missten die

vorhandenen Lichtschéchte mit einer Vertikaldrainage ausgestattet werden, die

ihrerseits an den bauseits vorhandenen Sickerkanal angeschlossen werden mussten.

Die fur die Durchfihrung dieser Mal3nahmen erforderlichen Kosten hat der

Sachverstandige auf 8.900,00 € geschatzt.

Die Klagerin hat das Haus mit notariellem Vertrag vom 14.07.2003 an einen Dritten 12
veraulert.
Sie hat behauptet, der Erwerber habe ihr in dem notariellen Kaufvertrag die Anspruche 13

wegen der durch den Wassereintritt entstandenen Schaden gegen die Beklagten
abgetreten. Die Beklagten seien als Gesamtschuldner zum Ersatz der fur eine
nachtragliche Erstellung der Vertikaldrainage entstehenden Kosten in Hohe von
8.900,00 € verpflichtet. Der Beklagte zu 2 habe aus zahlreichen Gesprachen mit dem
Architekten Kenntnis davon gehabt, dass die Arbeitsraume mit Fullkies hatten verfullt
werden mussen; aullerdem sei ihm das Baugrundgutachten und das von dem
Architekten erstellte Leistungsverzeichnis Ubergeben worden. Der Beklagte zu 2 sei
ausdrucklich damit beauftragt worden, dafur Sorge zu tragen, dass die Beklagte zu 1
fur die Verfullung versickerungsfahiges Material verwendet. Die Beklagte zu 1 sei von
dem Beklagten zu 2 mit der Verfullung beauftragt worden. Der Beklagte zu 2 habe
seine Bauaufsichtspflicht verletzt, indem er nicht verhindert habe, dass die Verfullung
mit dem Material aus dem Bodenaushub vorgenommen wurde. Die Klagerin hat weiter
behauptet, die Beklagte zu 1 sei aufgrund ihres Angebots vom 04.08.1997 beauftragt
worden, die Arbeitsraume mit Fullkies zu verfullen. Selbst wenn ihr ein solcher Auftrag
nicht erteilt worden ware, ware sie verpflichtet gewesen, darauf hinzuweisen, dass das
Material aus dem Bodenaushub nicht geeignet fur eine Verfullung ist. Der Beklagten
zu 1 hatten vor Beginn der Arbeiten ebenfalls das Baugrundgutachten und das
Leistungsverzeichnis vorgelegen. Da sie fachkundig gewesen sei, hatte sie aber auch
ohne diese Unterlagen erkennen mussen, dass das Bodenmaterial zur Verfullung
vollig ungeeignet gewesen sei. Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, die Beklagte zu
1 musse auch die Kosten erstatten, die durch die Bautrocknung entstehen wirden
und die sie auf 11.300,00 € beziffert hat.

Die Klagerin hat beantragt, 14

15

1. die Beklagten zu verurteilen, an sie 8.900,00 € nebst Zinsen in HOhe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 04.11.2003 zu zahlen,

2. die Beklagte zu 1 zu verurteilen, an sie weitere 11.300,00 € nebst Zinsen in HOhe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 23.11.2006 zu zahlen.

16
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Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte zu 1 hat eingewandt, der ihr erteilte Auftrag sei beschrankt gewesen auf
den Aushub der Baugrube gemalf Position 1 bis 3 ihres Angebots vom 04.08.1997.
Diesen Auftrag habe der Beklagte zu 2 im Namen der Klagerin erteilt. Mit der
Verfullung der Arbeitsraume sei sie nicht beauftragt worden, da der Klagerin die
angebotenen Leistungen zu teuer gewesen seien. Sie habe der Klagerin lediglich den
Radlader H. nebst Fahrer mietweise zur Verfiigung gestellt. Die Verflllung sei sodann
von der Klagerin in Eigenregie vorgenommen worden. Sie selbst habe sich die Lage
vor Ort vor der Verfiullung nicht angesehen, lediglich ihr Baggerfahrer sei dort auf
Weisung der Klagerin oder des Beklagten zu 2 tatig gewesen. Die Beklagte zu 1 hat
gemeint, unter diesen Umstanden habe sie keine Bedenkenhinweispflicht gegeniber
der Klagerin getroffen. Sie hat dartber hinaus die mangelnde Eignung des auf dem
Grundstiick gelagerten Bodenaushubmaterials bestritten. Das Baugrundgutachten
habe sie ebenso wenig wie das Leistungsverzeichnis erhalten. Sie habe auch nicht
wissen kénnen, ob bei den Rohbauarbeiten Drainagevorrichtungen installiert worden
seien.

Der Beklagte zu 2 hat ebenfalls die mangelnde Eignung des Bodenaushubmaterials
fur die Verflllung bestritten, jedenfalls habe er sie nicht gekannt. Inm sei lediglich das
Leistungsverzeichnis des Architekten Gibergeben worden, aus dem sich fir ihn nicht
zwingend ergeben habe, dass die Verfullung mit Fillkies erfolgen miusse. Mit der
Verfillung habe er auch nichts zu tun gehabt, da die Klagerin diese in Eigenregie mit
dem ihr Uberlassenen Bagger nebst Fahrer erledigt habe.

Beide Beklagten haben die Hohe des geltend gemachten Schadenersatzanspruchs
bestritten. Sie haben dartber hinaus die Ansicht vertreten, dass die Klagerin im
Hinblick auf die Sowiesokosten lediglich die Freilegung der Lichtschachte verlangen
kénne. Schlie3lich haben beide Beklagte sich auf die Einrede der Verjahrung berufen.

Das Landgericht hat nach Durchfihrung einer Beweisaufnahme durch Vernehmung
von Zeugen und Einholung eines Sachverstandigengutachtens der Klage
stattgegeben. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt, der Klagerin stehe gemal 8§ 635
BGB a.F. gegenuber der Beklagten zu 1 ein Schadenersatzanspruch in H6he von
8.900,00 € zu. Zwischen den Parteien sei ein Werkvertrag Uber die Verfullung der
Baugrube zustande gekommen. Dies ergebe sich bereits aus der Rechnung der
Beklagten zu 1 vom 03.11.1997, wonach die abgerechnete Leistung der Beklagten zu
1 in der Arbeitsraumverfillung bestanden habe. Fur diese Leistung habe sie in ihrer
Rechnung zehn Arbeitsstunden zu einem Einzelpreis von je 100,00 DM angesetzt.
Mithin habe die Beklagte zu 1 nach ihrem eigenen Verstandnis einen Leistungserfolg
geschuldet. Abgerechnet worden seien die "Arbeiten vom 20.10.2997" und
"durchgefiihrte Arbeiten vor Ort", nicht etwa nur die Uberlassung von Arbeitsgerét. Die
Verpflichtung der Beklagten zu 1 sei danach nicht auf die Uberlassung des Radladers
nebst Fahrers beschrankt gewesen. Die Leistung der Beklagten zu 1 sei mangelhaft
im Sinne von § 633 Abs. 1 BGB a.F. gewesen. Der Sachverstandige D. habe
festgestellt, dass die Lichtschachte nicht mit Bodenaushubmaterial hatten verfullt
werden durfen, da es sich dabei um lehmhaltiges, nicht versickerungsfahiges Material
gehandelt habe, was dazu gefuhrt habe, dass das Niederschlagswasser bei starken
Regenfallen nicht versickert, sondern sich aufgestaut und zu der Folge durch die
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Fenster in den Lichtschéchten in den Keller eingedrungen sei. Der Bodenaushub sei
jedenfalls dann fehlerhaft, wenn — wie hier — eine Drainage in den Lichtschachten
nicht verlegt worden sei. Selbst wenn der Beklagte zu 2 die Beklagte zu 1 angewiesen
hatte, die Verfullung mit dem Bodenaushubmaterial vorzunehmen, hatte die Beklagte
zu 1 vorher auf Bedenken hinweisen mussen. Ein solcher Hinweis sei aufgrund ihrer
Sachkunde auch zu erwarten gewesen; die Beklagte zu 1 firmiere unter der
Bezeichnung "Baggerei M." und gebe auf ihnrem Briefpapier als Geschaftsfeld u.a. die
Durchfluhrung von Erdarbeiten sowie den Einbau von Klar- und Sickeranlagen an.
Danach hatte ihr klar sein mussen, dass der Einbau von nicht versickerungsfahigem
Material zu Schaden, wie sie im Bereich der Lichtschachte aufgetreten seien, fuhren
konne. Dies habe der Geschaftsfuhrer der Beklagten zu 1 selbst eingeraumt; er habe
im Termin vom 22.11.2007 selbst erklart, dass er die Verfullung mit lehmhaltigem
Boden ohne Drainageeinbau in den Lichtschaden als mangelhaft eingestuft hatte,
wenn er sich den Zustand vor Ort vor der Verfullung angesehen hatte. lhrer
Einstandspflicht konne sich die Beklagte zu 1 aber nicht dadurch entziehen, dass sie
sich keine Kenntnisse vor Ort verschafft habe. Es konne offen bleiben, ob der
Beklagten zu 1 das Baugrundgutachten bekannt gewesen sei. Da sie die Baugrube
wenige Wochen zuvor ausgehoben habe, seien ihr die Bodenverhaltnisse aufgrund
eigener Anschauung bekannt gewesen. Eine Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
sei entbehrlich gewesen, da die Beklagte zu 1 Gewahrleistungsanspriche mit
Schreiben vom 16.10.2002 ernsthaft und endgultig abgelehnt habe. Die Klagerin
musse sich entgegen der von der Beklagten zu 1 vertretenen Ansicht auch kein
Verschulden ihres Architekten oder ihres Bauleiters anrechnen lassen. Die Planungen
des Architekten seien fehlerfrei, er habe die Verfullung mit Fuillkies in seinem
Leistungsverzeichnis vorgesehen. Eine mangelnde Beaufsichtigung des Beklagten zu
2 sei der Klagerin nicht zuzurechnen, da sie der Beklagten zu 1 eine Beaufsichtigung
der ausgefuhrten Arbeiten nicht geschuldet habe. Der Schadenersatzanspruch sei
schlie3lich auch nicht verjahrt, die funfjahrige Gewahrleistungsfrist sei bei
Klageerhebung noch nicht abgelaufen gewesen, da der Fristablauf durch die
Einleitung des selbstandigen Beweisverfahrens unterbrochen worden sei. Die
VeraulRerung des Grundstucks an einen Dritten stehe dem Schadenersatzanspruch
nicht entgegen. Dem Glaubiger solle die Dispositionsfreiheit erhalten bleiben und er
solle gegen verzogerte Ersatzleistungen des Schuldners geschuitzt werden. Die
Klagerin konne auch der Hohe nach den geltend gemachten Betrag beanspruchen.
Zur Mangelbeseitigung reiche es aus, den angeschutteten Bodenaushub in den
Lichtschachten und den umliegenden Bereichen auszukoffern und nach Einbringung
einer Vertikaldrainage gegen versickerungsfahiges Material auszutauschen. Dabei
muse die Freilegung per Handschachtung erfolgen. Die Kosten hierfur habe der
Sachverstandige D. mit 5.250,00 €, die Material- und Geratekosten mit 1.300,00 €
angegeben. Daruber hinaus sei eine Preissteigerung fur die Zeit seit Juni 2002 in
Hohe von 220,00 € zu berucksichtigen. Insgesamt errechne sich hieraus ein Betrag in
Hohe von 6.770,00 € . Darin seien Sowiesokosten in Hohe von 60,00 € enthalten.
Wegen zwischenzeitlich eingetretener weiterer Preissteigerungen sei ein Zuschlag von
15% auf den vorgenannten, um 60,00 € reduzierten Betrag vorzunehmen. Insgesamt
ergaben sich Bruttokosten in HOhe von 9.182,64 €, aus denen die Klagerin 8.900,00 €
geltend mache. |hr stehe auch ein Anspruch auf die Kosten der Trocknung des Kellers
und Ersatz der abgeschlagenen Fliesen an den geschadigten Wanden zu. Insoweit
handele es sich um einen nahen Mangelfolgeschaden, der von der Regelung des §
635 BGB a.F. erfasst sei. Unstreitig beliefen sich diese Kosten auf 11.300,00 €. Der
Betrag stehe der Klagerin als Schadenersatz unabhangig davon zu, ob sie die
vorhandenen Schaden tatsachlich beseitigen lassen wolle.
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Der Klagerin stehe gegenuber dem Beklagten zu 2 gemalR § 635 BGB a.F. ein 23
Anspruch auf Ersatz des Schadens in Hohe von 8.900 € zu. Der Beklagte habe seine
Pflichten aus dem mit der Klagerin abgeschlossenen Baubetreuungsvertrag verletzt.
Nach diesem Vertrag habe ihm oblegen, fur eine plangerechte und mangelfreie
Errichtung des Bauwerks zu sorgen. Dieser Erfolg sei nicht eingetreten. In
Abweichung von dem Leistungsverzeichnis des Architekten S. sei der Arbeitsraum
nicht mit Kies, sondern mit lehmhaltigem Bauaushub gefullt worden, weswegen
Wasser in den Keller des Hauses habe eindringen konnen. Dieser Mangel sei durch
eine unzureichende Bauaufsicht des Beklagten zu 2 verursacht worden. Er hatte im
Rahmen der Objektiberwachung zu prufen gehabt, ob die von der Beklagten zu 1
eingesetzten Baustoffe die notwendige Qualitat fur eine ordnungsgemafe Erfullung
der entsprechenden Bauleistung aufwiesen. Der Beklagte bestreite selbst nicht, das
Leistungsverzeichnis des Architekten S. erhalten zu haben, in welchem unter der
Position 02.007 vorgesehene sei, dass 286 m® Fullkies zum Verfullen des
Arbeitsraumes verwandt werden sollten. Er hatte kontrollieren missen, ob das richtige
Verfullmaterial gewahlt wurde, zumal ihm bewusst gewesen sein musste, dass dieser
Bauabschnitt fur die Klagerin von besonderer Bedeutung gewesen sei. Dies ergebe
sich bereits aus den von ihr getatigten Aufwendungen fur die Einholung des
Baugrundgutachtens, von dessen Existenz der Beklagte zu 2 gewusst habe. Die
Zeugen L. und S. hatten bestatigt, dass es zahlreiche Gesprache mit dem Beklagten
zu 2 gegeben habe, in denen es um den Schutz des Kellers vor Nasse gegangen sei.
Der Zeuge S. habe zudem bestatigt, dass der Beklagte zu 2 Kenntnis von der
vorgesehenen Verflullung des Arbeitsraums mit Kies gehabt habe. Unabhangig von der
Frage, ob der Beklagte zu 2 das Baugrundachten selbst besessen habe, hatte er
erkennen mussen, dass das von der Beklagten zu 1 verwandte Bodenaushubmaterial
fur die Verfullung ungeeignet gewesen sei, zumal ihm aufgrund seiner
Baustellenbegehungen nicht habe verborgen bleiben kdnnen, dass der Bodenaushub
lehmhaltig gewesen sei. Der Zeuge L. habe hierzu bekundet, dass
Niederschlagswasser in grof3en Pflutzen an den Stellen, an denen
Bodenaushubmaterial gelagert gewesen sei, stehen geblieben sei. Der Beklagte zu 2
konne sich auch nicht darauf berufen, die Klagerin habe selbst den Auftrag zur
Verfullung des Arbeitsraums erteilt, und zwar in der Weise, wie sie tatsachlich
ausgefuhrt worden sei. In diesem Fall hatte es dem Beklagten zu 2 oblegen, die
Klagerin auf Bedenken hinzuweisen. Die Kammer gehe jedoch von einem anderen
Geschehensablauf aus. Die Klagerin sei vollstandig sachunkundig gewesen und habe
deshalb den Beklagten zu 2 mit der Bauaufsicht beauftragt; auch die Beklagte zu 1)
habe dargelegt, dass sie die Verfullung entsprechend den Weisungen des Beklagten
zu 2 vorgenommen habe. Dieser habe auch nicht hinreichend substantiiert dargelegt,
wann und unter welchen Umstéanden die Klagerin die Uberwachung der Verfiillung
aus seinem Pflichtenkatalog wieder herausgenommen haben soll. Eine Frist mit
Ablehnungsandrohung habe die Klagerin nicht setzen mussen, da der Mangel sich
bereits in dem Werk niedergeschlagen hatte und eine Mangelbeseitigung von
vorneherein nicht moglich gewesen sei. Der Beklagte zu 2 habe grob fahrlassig
gehandelt. Er habe die verkehrserforderliche Sorgfalt in besonders schwerwiegendem
Malie verletzt. Er habe gewusst, dass es der Klagerin auf die Dichtigkeit des Kellers
angekommen sei, sie sogar ein Baugrundachten zur Zweckerreichung eingeholt habe.
Er sei in zahlreichen Gesprachen daruber unterrichtet worden, dass die Verfullung mit
Kies erfolgen solle, der Bodenaushub sei gerade nicht dafur in Frage gekommen. Dies
hatte ihm personlich einleuchten mussen, da der Aushub so lehmhaltig gewesen sei,
dass Niederschlagswasser offenkundig darauf stehen geblieben sei. Er habe sich in
einem auldergewohnlichem Mal3e vertragswidrig verhalten, wenn er entweder
entgegen dem Wunsch der Klagerin die Beklagte zu 1 zur Verfullung mit dem
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Bodenaushub anwies oder die Verfullung in Ermangelung seiner Anwesenheit nicht
darauf kontrollierte, ob sie ordnungsgemalf durchgefihrt wurde. Der
Schadenersatzanspruch gegen den Beklagten zu 2 sei auch nicht verjahrt. Die
Verjahrungsfrist habe mit der Abnahme des Werks Mitte des Jahres 1998 zu laufen
begonnen und sei durch die Einreichung des Prozesskostenhilfegesuchs der Klagerin
vom 20.05.2003, das bei Gericht am 23.05.2003 eingegangen sei, gehemmt worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird gemaf § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf die 24
tatsachlichen Feststellungen in dem angefochtenen Urteil Bezug genommen.

Gegen dieses Urteil wenden sich beide Beklagte mit inrer Berufung. Die Beklagte zu 1 25
wiederholt ihr erstinstanzliches Vorbringen zum Fehlen eines Werkvertrages tber die
Verfillung der Arbeitsraume; das Vorbringen der Klagerin sei widerspruchlich und ins
Blaue hinein. Das Landgericht habe zur Bestimmung des Vertragsinhalts die
Rechnung vom 03.11.1997 ausgelegt, die Auslegung sei offensichtlich fehlsam. Der
Hinweis der Rechnung auf die "Arbeitsraumverftllung” sei lediglich informatorischer
Art, um dem Rechnungsempféanger eine Zuordnung der abgerechneten Leistung zu
ermdglichen. Anders als bei der Rechnung tber den Bodenaushub sei in der
Rechnung vom 03.11.1997 nicht auf Positionen aus einem Angebot unter Beifligung
der tatsachlichen Mengen und Massen Bezug genommen, was daflr spreche, dass
bei der Beklagten zu 1 eine ganzlich andere Vorstellung geherrscht haben musse als
bei der friheren Rechnung. Ware ihr ein dem ersten Auftrag entsprechender Auftrag
erteilt worden, waren Aufbau und Inhalt der zweiten Rechnung nicht verstandlich, da
der Endbetrag hinter dem Vereinbarten zurtickbleiben wirde. Nachvollziehbar sei die
zweite Rechnung nur auf dem Hintergrund des Vorbringens, wonach ihre Leistung
sich erschopft habe in der zur Verfugungstellung eines Arbeitsgerats nebst eines
Fahrers, der nach bauseitigen Anweisungen die Arbeiten vor Ort habe durchfiihren
sollen. Wollte man mit dem Landgericht das Zustandekommen eines Werkvertrages
bejahen, hatten sich die Pflichten der Beklagten zu 1 gegenuber dem von ihr der
Klagerin urspringlich unterbreiteten Angebot in keinem Punkt unterschieden, sie hatte
jedoch eine deutlich geringere Gegenleistung beanspruchen kdnnen. Zwischen ihr
und der Klagerin sei daher ein Vertrag sui generis abgeschlossen worden, der im
wesentlichen mietvertragliche Elemente aufgewiesen habe. Aus diesem Vertrag habe
sich fur sie, die Beklagte zu 1, auch keine Nebenpflicht zur Erteilung eines Hinweises
hinsichtlich der fehlenden Eignung des Fuillmaterials ergeben. lhre Verpflichtung habe
sich darin erschopft, Mietgerat und Bedienpersonal an Ort und Stelle anzuliefern.
Selbst wenn ihr eine Hinweispflicht abverlangt wiirde, stehe der Klagerin der geltend
gemachte Schadenersatzanspruch nicht zu. Das Bodenaushubmaterial sei nicht
grundsatzlich ungeeignet zur Verfullung gewesen, die Mangelhaftigkeit ergebe sich
lediglich im Zusammenhang mit einer fehlenden gesonderten Drainage im Bereich der
Lichtschachte. Ihr, der Beklagten zu 1, sei das konkrete "Bauprogramm"” jedoch
unbekannt gewesen. Eine eventuelle Hinweispflicht habe sich daher nicht darauf
erstreckt, welche zusatzlichen Arbeiten erforderlich seien, um eine potentielle
Schadensgeneigtheit oder Gefahr zu vermeiden. Im Ubrigen miisse sich die Klagerin
ein Verschulden ihres Bauleiters , des Beklagten zu 2, bei der Uberwachung
zurechnen lassen. Die Beklagte zu 1 wendet sich weiterhin gegen die ihr vom
Landgericht in dem angefochtenen Urteil auferlegten Kosten fir die Trocknung des
Kellers unter Einschluss der abzuschlagenden Fliesen.

Der Beklagte zu 2 ist der Ansicht, bei dem mit der Klagerin abgeschlossenen Vertrag 26
handele es sich um einen Geschéaftsbesorgungsvertrag mit Dienstvertragscharakter,
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da ihm lediglich die organisatorische und wirtschaftliche Betreuung des Objekts, nicht
aber die planerische oder technische Leitung tUibertragen worden sei. Die technische
Bauleitung habe beim Architekten bleiben sollen. Darlber hinaus halt er den geltend
gemachten Anspruch fir verjahrt. In der gegen ihn gerichteten Klageerweiterung vom
20.05.2003 habe die Klagerin ausdricklich erklart, die Klage nach Bewilligung von
Prozesskostenhilfe gegen ihn erweitern zu wollen. Bereits zum Zeitpunkt der
Einreichung des PKH-Gesuchs sei Verjahrung eingetreten. Er habe seine Leistungen
unter dem 15.05.1998 und 13.08.1997 abgerechnet. Mit der Schlussrechnung vom
15.05.1998 sei sein Honorar ausgeglichen gewesen. Eine weitere Tatigkeit habe er
nicht entfaltet, es habe auch keine weiteren Rechnungen gegeben. Bei der
Einreichung des klageerweiternden Schriftsatzes sei daher Verjahrung bereits
eingetreten. Der Beklagte zu 2 macht weiterhin geltend, er habe der Beklagten zu 1
nur den Auftrag zum Bodenaushub, nicht den Auftrag zur Verfullung erteilt. Bei der
Verfillung sei er nicht anwesend gewesen, sonst hétte er daflr gesorgt, dass der vor
Ort lagernde Bodenaushub nicht als Fillmaterial verwendet wird. Die Klagerin habe
ohne Absprache mit ihm den Radlader nebst Fahrer angemietet und mit diesem in
Eigenregie die Verfullung vorgenommen. Von dem Baugrundgutachten habe er erst im
Laufe des Verfahrens Kenntnis erlangt. Grobe Fahrlassigkeit konne ihm nicht
vorgeworfen werden. Bei der Berechnung der Schadenshdhe miusste die Kosten in
Abzug gebracht werden, die fur die Entsorgung des Bodenaushubs und die
Bestellung des Fllkies angefallen wéaren. Der vom Landgericht daftir angesetzte
Betrag von 60,00 € sei unzutreffend. Schlielich erklart der Beklagte zu 2 hilfsweise
die Aufrechnung mit einem Honoraranspruch aus seiner Rechnung vom 15.05.1998 in
Hohe von 11.500,00 DM, die die Klagerin nicht beglichen habe.

Die Beklagten beantragen, 27

das Urteil des Landgerichts Krefeld abzuandern die Klage abzuweisen. 28
Die Klagerin beantragt, 29
die Berufung beider Beklagten zurickzuweisen. 30
Sie halt die Ausfuhrungen des Landgerichts fur zutreffend. Gegenuber den 31

Einwendungen der Beklagten zu 1 macht sie geltend, sie sei zu keinem Zeitpunkt auf
der Baustelle gewesen, habe daher auch etwaigem Bedienpersonal keine Weisungen
erteilen konnen, zumal sie Uber keinerlei Fachkenntnisse fur derartige Anweisungen
verfuge. Sie meint, in diesem Fall hatte die Beklagte zu 1 sie auf die moglichen
nachteiligen Folgen aufmerksam machen mussen, die sich aus der Befolgung ihrer
Anweisungen ergeben hatten. Zu einem Hinweis ware die Beklagte auch deshalb
verpflichtet gewesen, weil sie die Bodenbeschaffenheit aufgrund der Aushubtatigkeit
gekannt habe. Entgegen der Berufung des Beklagten zu 2 ist die Klagerin der Ansicht,
mit dem Beklagten zu 2 einen Werkvertrag abgeschlossen zu haben. Sie meint, der
Beklagte zu 2 sei verpflichtet gewesen, bei der Verfullung der Arbeitsraume zugegen
zu sein oder zumindest zu prufen, ob die Arbeiten entsprechend den Vorgaben des
Architekten ausgeflhrt worden waren, da es sich um einen eminent wichtigen
Bauabschnitt gehandelt habe. Selbst wenn der Beklagte zu 2 das Bodengutachten
nicht gekannt hatte, habe er aus mehreren Gesprachen Kenntnis davon gehabt,
welche besondere Bedeutung fur sie, die Klagerin, die Trockenheit des Kellers gehabt
habe. Sie halt das Handeln des Beklagten fur grob fahrlassig. Die von ihm erklarte
Hilfsaufrechnung ist ihrer Ansicht nach nicht zu bertcksichtigen, da sie bereits in
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erster Instanz hatte erklart werden kdnnen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf die
Berufungsbegriindung der Beklagten zu 1 vom 07.01.2009 (BI. 706 ff. GA), die
Berufungsbegriindung des Beklagten zu 2 vom 05.01.2009 (Bl. 688 ff. GA) und seine
Schriftsatze vom 28.01.2009 (Bl. 729 GA) und 17.02.2009 (BIl. 742 GA) sowie die
Berufungserwiderung der Klagerin vom 03.02.2009 (BI. 734 ff. GA) und ihren
Schriftsatz vom 05.02.2009 (BI. 739 f. GA) Bezug genommen.

A. Die zulassige Berufung der Beklagten zu 1 bleibt in der Sache ohne Erfolg. Der
Klagerin steht der geltend gemachte Schadenersatzanspruch gegentber der
Beklagten zu 1 in dem vom Landgericht zuerkannten Umfang zu.

Auf das Schuldverhaltnis der Parteien ist das bis zum 31.12.2001 geltend Schuldrecht
anzuwenden ( Art. 229 8§ 5 Satz 1 EGBGB).

1. Zwischen den Parteien ist Werkvertrag im Sinne von 8§ 631 Abs. 1 BGB a.F. bzw.
ein Geschaftsbesorgungsvertrag mit Werkvertragscharakter abgeschlossen
worden. In Ermangelung eines schriftlichen Auftrags und in Anbetracht des sich
widersprechenden Vorbringens der Parteien zum Inhalt und Umfang des
zwischen ihnen abgeschlossenen Vertrages hat das Landgericht zu Recht auf
die Leistungsbeschreibung in der Rechnung der Beklagten zu 1 vom 03.11.1997
abgestellt (Bl. 6 GA). Diese Rechnung bietet hinreichende Anhaltspunkte fiir die
Feststellung, dass die Beklagte zu 1 im Auftrag der Klagerin die Verflullung des
Arbeitsraumes tbernommen hat und zur Erfullung ihres Auftrages zehn
Arbeitsstunden bendétigte, welche zu einem Einzelpreis von je 100,00 DM
abgerechnet wurden. Gegenstand der Rechnung ist die Arbeitsraumverfillung,
sie betrifft durchgefuhrte Arbeiten, nicht etwa die Anlieferung des Radlagers oder
Zurverfugungstellung des Fahrers. Die darlegungs- und beweispflichtige
Klagerin hat damit ihnre Behauptung, dass mit der Beklagten zu 1 ein
Werkvertrag abgeschlossen wurde, belegt. Die diesem Vorbringen gegenuber
erhobenen Einwendungen der Beklagten zu 1 greifen nicht durch. Aus der
Rechnung sind keine Anhaltspunkte erkennbar, wonach sie lediglich den
Radlader nebst Fahrer an die Klagerin vermietet habe. In der Rechnung ist keine
Rede von einer Anmietung, und zwar weder beziiglich des Radlagers noch eines
Fahrers. Dass der Hinweis auf die Arbeitsraumverfillung lediglich der Zuordnung
der Rechnung fur den Rechnungsempfanger dient, erscheint nicht
nachvollziehbar; diesem Zweck wird durch die Angabe des Bauvorhabens
hinreichend genilige getan. Auch Aufbau und Inhalt der Rechnung lassen nicht
zwingend den Schluss darauf zu, dass die Beklagte lediglich ein Arbeitsgerat
nebst einem Bedienpersonal vermietet hat. Die Rechnung vom 03.11.1997 ist
ebenso aufgebaut wie die Rechnung vom 21.10.1997 beziglich der
Bodenaushubarbeiten (Bl. 28 GA), der unstreitig ein entsprechender, von dem
Beklagten zu 2 namens der Klagerin erteilter Auftrag zugrunde liegt. Zunachst
wird das Bauvorhaben genannt, sodann folgt die Bezeichnung der Leistung
(Erdarbeiten bzw. Arbeitsraumverfillung) jeweils unter Bezugnahme auf
"Durchgefuhrte Arbeiten gemal Ihrem gesch. Auftrag und Angaben vor Ort",
wobei in der Rechnung vom 21.10.1997 zusatzlich auf das zugrunde liegende
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Angebot vom 04.08.1997 verwiesen wird. In der vorgenannten Rechnung werden
danach die Arbeiten entsprechend den Positionen des Angebots aufgelistet, in
der Rechnung vom 03.11.1997 ist jedoch auch nicht lediglich das Arbeitsgeréat
aufgelistet, vielmehr eine Tatigkeit abgerechnet, ndmlich "Arbeitsraum verfillt,
einschl. An- und Abfuhr”. Es sind keinerlei Hinweise darauf gegeben, dass die
Beklagte zu 1 fiir den Erfolg der Leistung, namlich die Verfillung, nicht selbst
einstehen wollte, weil ihr Fahrer des Radlagers vereinbarungsgemal allein den
Weisungen der Klagerin unterworfen sein sollte. Dies erscheint im tbrigen auch
angesichts der unstreitig fehlenden Sachkenntnis der Klagerin lebensfremd. Es
bleibt dabei allerdings offen, aus welchem Grunde zwischen den Parteien
anders als beim Bodenaushub kein Vertrag auf der Grundlage des Angebots der
Beklagten zu 1 vom 04.08.1997 zustande gekommen ist und die Beklagte zu 1
sich mit einer geringeren Vergltung zufrieden gab. Eine fehlende Antwort auf
diese Frage fuhrt jedoch nicht dazu, das Vertragsverhaltnis zwischen den
Parteien als einen Vertrag sui generis mit mietvertraglichen Elementen
anzusehen. Vielmehr enthalt die Rechnung der Beklagten zu 1 — wie ausgefuhrt
— ausreichende Anhaltspunkte fur die Feststellung, dass sie einen
Leistungserfolg, namlich die Verfullung des Arbeitsraums, zu erbringen hatte
und auch erbringen wollte. Soweit die Beklagte zu 1 einwendet, die Klagerin
habe nach ihrem eigenen Vorbringen den Auftrag nicht selbst, sondern durch
den Beklagten zu 2 erteilt, welcher aber die Erteilung eines Auftrages bestreite,
weswegen vollig offen sei, wie der Vertrag zustande gekommen sein solle, gelten
diese Einwendungen gleichermalden fur ihr eigenes Vorbringen uber das
Zustandekommen eines Miet- und Dienstverschaffungsvertrages. Nach ihrem,
der Beklagten zu 1, Vorbringen ist — soweit sie auf den von der Klagerin
vorgetragenen fehlenden unmittelbaren Kontakt zu ihr abstellt — ebenso unklar,
wer den Miet- und Dienstverschaffungsauftrag erteilt haben soll. Dass aber ein
Auftrag erteilt wurde, steht aufgrund der Rechnung vom 03.11.1997 fest.
Schliellich folgt auch aus der von der Beklagten zu 1 zitierten Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts vom 02.08.2006 (Aktenzeichen 10 AZR 756/05) keine
andere Bewertung. Das BAG hat sich in der vorgenannten Entscheidung mit der
Frage auseinandergesetzt, wann eine "Vermietung von Baumaschinen mit
Bedienpersonal" im Sinne tarifvertraglicher Vorschriften gegeben ist; dabei kam
es auf die Frage an, ob — bezogen auf die betriebliche Gesamtarbeitszeit —
uberwiegend bauliche Leistungen im Sinne des § 1 Ab.s 2 Abschnitt V Nr. 39
VTV erbracht wurden und welche tarifvertraglichen Anforderungen an den Begriff
des Vermietens zu stellen sind. In diesem Zusammenhang hat es ausgefuhrt,
dass durch die Uberlassung von Personal fiir den Einsatz von zur Verfligung
gestellter Maschinen allein kein Werkvertrag oder reiner Dienstvertrag zustande
kommt. Darum geht es vorliegend jedoch nicht. Die Parteien streiten nicht
darum, wie ein Vertrag liber die Uberlassung einer Baumaschine nebst
Bedienpersonal rechtlich zu qualifizieren ist. Streitig ist zwischen ihnen vielmehr
die Frage, ob die Beklagte zu 1 mit der Arbeitsraumverfullung beauftragt worden
ist.

. Die Leistung der Beklagten zu 1 war mangelhaft im Sinne von § 633 Abs. 1 BGB

a.F., weil aufgrund des lehmhaltigen Bodens, der zur Verfullung verwandt
worden war, Wasser in den Keller eindringen konnte. Die Beklagte zu 1 kann
sich insoweit nicht darauf berufen, ihr sei das "konkrete Bauprogramm" nicht
bekannt gewesen, sie habe nicht wissen konnen, ob eine gesonderte Drainage
vorgesehen gewesen sei. Selbst wenn dies so war, hatte sie sich diesbezuglich
bei dem Beklagten zu 2 oder der Klagerin erkundigen mussen. Als
Fachunternehmen hatte sie die Eignung des von ihr gewahlten Materials zu
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prufen, wozu auch die Priufung des Baugrundes gehort (vgl. Werner/Pastor, Der
Bauprozess, 11. Aufl., Rn. 1520). Angesichts der fir die Beklagte zu 1 als
Fachunternehmen fir Erdarbeiten offenkundig fehlenden Versickerungsfahigkeit
des Bodenaushubmaterials durfte sie dieses nicht zur Verfillung verwenden,
ohne zuvor zu Uberprifen, ob eine Drainage vorgesehen und auch tatsachlich
eingebaut war. Diese Prufung war fur sie zumutbar und ohne weiteren Aufwand
auch durchfihrbar, da hierfir eine Inaugenscheinnahme des Bauvorhabens
genugt hatte. Nur in Verbindung mit einer Drainage war aber das
Bodenaushubmaterial fiir die Verfillung geeignet. Im Ubrigen hat das
Landgericht in dem angefochtenen Urteil zu Recht darauf hingewiesen, dass der
Geschaftsfuhrer der Beklagten zu 1 im Termin vom 22.11.2007 vor der Kammer
selbst eingerdumt hat, dass er, wenn er vor Ort gewesen ware, die fehlende
Ausfihrung einer Vertikaldrainage im Bereich der Lichtschachte erkannt hatte
(Bl. 544 GA).

. Entgegen der von der Beklagten zu 1 vertretenen Ansicht kommt ein

Mitverschulden der Klagerin nicht in Betracht. Ein der Klagerin zuzurechnendes
Verschulden ihres Architekten scheidet schon deshalb aus, weil dessen
Planungen nicht fehlerhaft waren; sie sahen im Leistungsverzeichnis die
Verfillung mit Kies vor. Eine Verletzung der Bauaufsichtspflicht durch den
Beklagten zu 2 wirkt sich im Verhaltnis zur Beklagten nicht aus, da die Klagerin
der Beklagten zu 1 gegentber nicht zu einer Beaufsichtigung ihrer Leistungen
verpflichtet war. Der Beklagte zu 2 war nicht als Erfullungsgehilfe der Klagerin
tatig, dessen Verschulden sie sich geméali § 278 BGB zurechnen lassen misste.
Er war von der Klagerin nicht zur Erfillung der ihr gegentiber der Beklagten
obliegenden Pflichten aus dem Vertrag tiber die Arbeitsraumverfillung
eingesetzt. Ein dem Bauherrn anzurechnendes Verschulden gegentiber dem
Bauunternehmer ist nur dann gegeben, wenn ein Dritter, der vom Bauherrn mit
der Wahrnehmung bestimmter Aufgaben betraut worden ist, solche Pflichten
verletzt, die dem Bauherrn gegeniiber dem Bauunternehmer obliegen (vgl.
Werner/Pastor, a.a.0., Rn. 2456 f.). Dazu gehoren die Verpflichtung, dem
Unternehmer einwandfreie Plane und Unterlagen zur Verfiigung zu stellen sowie
Entscheidungen zutreffen (vgl. wie vor). Der Unternehmer kann daher dem
Bauherrn nicht den Einwand mangelnder Bauaufsicht durch den Architekten
entgegenhalten ( vgl. wie vor, Rn. 2458; Kniffka/Koeble, Kompendium des
Baurechts, 3. Aufl. 2008, 6. Teil, Rn. 56; BGH NZBau 2002, 514). Dies gilt auch
bei einem Baubetreuer, der wie ein bauleitender Architekt im Verhaltnis zum
Bauherrn die Uberwachung des Bauobjekts vornimmt. Die Beklagte zu 1
behauptet auch nicht etwa, dass der Beklagte zu 2 namens der Klagerin ihr, der
Beklagten zu 1, gegenuber die Entscheidung dariber getroffen hat, wie und mit
welchem Material die Verfullung durchgefuhrt werden soll. Im Gegenteil, sie hat
im Schriftsatz vom 01.06.2005 selbst ausgefiihrt, ihr seien von dem Beklagten zu
2 keine konkreten Vorgaben hinsichtlich der Verfullung gemacht worden (Bl. 342
GA).

. Gegen die Berechnung der Schadenshéhe hat die Beklagte zu 1 in ihrer

Berufungsbegrindung keine Einwendungen erhoben. Das Landgericht hat die
fur die Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten im Ubrigen auch zutreffend
ermittelt.

. Entgegen der von der Beklagten vertretenen Ansicht umfasst der

Schadenersatzanspruch der Klagerin auch diejenigen Kosten, die zur
Trockenlegung des Kellers und zum Abschlagen der Fliesen auf den
geschadigten Wanden erforderlich sind. Auch diese Aufwendungen, die
unstreitig mit 11.300,00 € ermittelt worden sind, sind gemal} § 635 BGB a.F. als
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nahe Mangelfolgeschaden zu ersetzen. Der Schadenersatzanspruch der
Klagerin ist nicht durch die zwischenzeitliche Verau3erung des Hausgrundstiicks
erloschen. Der Auftraggeber eines Werkvertrags, dem wegen eines
Werkmangels gegen den Unternehmer ein Schadensersatzanspruch nach 8§ 635
BGB a. F. zusteht, kann das mangelhafte Werk ohne Beeintrachtigung des auf
die Mangelbeseitigungskosten gerichteten Schadensersatzanspruchs veréaufern
(vgl. BGH Urteil vom 10.07.2008, Aktenzeichen VIl ZR 16/07, zitiert nach juris,
dort Rn. 15; Senat, Urteil vom 07.07.2006, Aktenzeichen 22 U 89/04, zitiert nach
juris, dort Rn. 75; Senat, Urteil vom 29.01.1999, Aktenzeichen 22 U 168/98, zitiert
nach juris, dort Rn. 11; BGH Urteil vom 06.11.1986, Aktenzeichen VIl ZR 97/85,
zitiert nach juris, Rn. 6 ff., 11). Der beim Auftraggeber eingetretene Schaden
besteht in der Verursachung des Mangels durch den mit ihm vertraglich
verbundenen Auftragnehmer ( vgl. BGH wie vor, Rn. 14). Dieser Schaden wird
durch die Zahlung der fur eine Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten
abgegolten, wobei aul3er Betracht bleibt, ob der Auftraggeber den Mangel
tatsachlich beseitigen lasst oder er den Betrag anderweitig verwendet ( vgl. BGH
wie vor, Rn., 14, 15). Dies gilt auch fir Mangelfolgeschaden (vgl. BGH Urteil
vom 10.04.2003, Aktenzeichen VIl ZR 251/02, zitiert nach juris, dort Rn. 17 zur
Verpflichtung des Werkunternehmers auf Zahlung fiktiver Hotelkosten wahrend
der Dauer einer Mangelbeseitigung). Dem Auftraggeber wird insoweit eine
Dispositionsfreiheit eingeraumt, worauf bereits das Landgericht in dem
angefochtenen Urteil hingewiesen hat. Etwaige Vereinbarungen zwischen der
Klagerin und den Erwerbern wirken sich mithin auf den hier
streitgegenstandlichen Schadenersatzanspruch aus 8 635 BGB a.F. nicht aus
(vgl. dazu auch Senat 22 U 89/04, Rn. 76; 22 U 168/98, Rn. 11; BGH VIl ZR
16/07 Rn. 15). Es kann danach offen bleiben, ob sich die Regelung in § 4 des
notariellen Kaufvertrages zwischen der Klagerin und den Erwerbern vom
14.07.2003 auf die hier streitigen Mangel bezieht.

37

B. Die Berufung des Beklagten zu 2 hat insoweit Erfolg, als der Anspruch der 38
Klagerin auf Schadenersatz durch die von dem Beklagten zu 2 erklarte

Hilfsaufrechnung mit seinem Honoraranspruch in Hohe von 5.879,86 € teilweise

erloschen ist.

1. Der zwischen der Klagerin und dem Beklagten zu 2 abgeschlossene Vertrag ist 39
nach den Regeln des Werkvertragsrechts zu beurteilen (§§ 631 ff. BGB a.F.). Das
Vertragswerk (Bl. 50 GA) ist Uberwiegend gepragt von werkvertraglichen
Elementen. Dies ergibt sich aus den in dem Vertrag beschriebenen
Verpflichtungen des Beklagten zu 2. Grundséatzlich oblag ihm danach die
wirtschaftliche Betreuung des Bauvorhabens. Uber die finanzielle Beratung und
Unterstutzung hinaus verpflichtete sich der Beklagte zu 2 gemaf Ziffer 2 e des
Vertrages, die fur die Durchfihrung des Objekts erforderlichen Handwerker
auszusuchen, und zwar nicht nur unter finanziellen Gesichtspunkten, sondern
auch unter Beachtung der Qualitat ihrer Leistungen, ihrer terminlichen
Zuverlassigkeit, einer ziigigen Abwicklung und zeitlichen Verfugbarkeit. Gemaf
Ziffer 2 f sollte er die Auftrdge an die Handwerker nach Weisung des Bauherrn
vergeben. Ziffer 2 g sieht die Verpflichtung des Beklagten zu 2 zur Kontrolle der
Handwerker auf ziigige Arbeit, die Uberwachung ihrer Leistungen auf
Ubereinstimmung mit Planen und ordentliche mangelfreie Arbeit vor, wobei die
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technische Bauleitung beim Architekten verbleiben sollte. Schliel3lich war der
Beklagte zu 2 auch zur Vertretung der Bauherren bei der Abnahme und zur
Entgegennahme und Prufung von Rechnungen verpflichtet. Der Pflichtenkatalog
des Beklagten zu 2 entsprach den typischerweise einem Bauleiter obliegenden
Leistungspflichten, der fur den Erfolg des Bauvorhabens im Verhaltnis zu seinem
Auftraggeber verantwortlich ist. Der Beklagte zu 2 sollte Sorge dafur tragen, dass
die Leistungen der Handwerker mit den Planen Ubereinstimmten und ihre Arbeit
mangelfrei war; zu diesem Zweck sollte er sie berwachen. Diese Tatigkeit stellt
sich nicht lediglich als Dienstleistung dar; vielmehr sollte mit Hilfe der Leistung
des Beklagten die Errichtung eines plangerechten und méngelfreien Hauses
erreicht werden ( anders als in dem vom OLG Saarbriicken entschiedenen Fall, in
dem es ausschliel3lich um eine finanzielle Betereuung eines Bauvorhabens ging,
Urteil vom 03.08.2004, Aktenzeichen 4 U 470/03 — 83, zitiert nach juris). Dass die
technische Bauleitung bei dem Architekten der Klagerin verbleiben sollte, steht
dieser Wertung nicht entgegen. Diese Einschrankung in dem Vertrag der Parteien
ist dahin zu verstehen, dass dem Beklagten zu 2 nicht die Uberpriifung der fiir
die Bauausfuhrung erforderlichen bautechnischen Vorgaben oblag; diese sollte
zum Aufgabenbereich des Architekten gehoren, der etwa durch die Erstellung
eines Leistungsverzeichnisses Angaben zur Art und Weise der Ausfihrung
machen sollte. Die Uberwachung darauf, dass die technischen Vorgaben
eingehalten werden, oblag sodann dem Beklagten zu 2. Fur ein solches
Verstandnis spricht auch der Umstand, dass der Architekt dem Beklagten zu 2
vor Beginn der Bauausfuhrung das Leistungsverzeichnis Ubergeben hatte.

2. Der Beklagte zu 2 hat seine Uberwachungspflicht verletzt, indem er — wie er 40
selbst ausfuhrt — die Verflullung der Arbeitsrdaume durch die Beklagte zu 1 nicht
kontrollierte. Dass die Klagerin bei der Beklagten zu 1 selbst einen Radlader
nebst Fahrer anmietete und die Verfullung sodann selbst organisierte, ist nicht
bewiesen; der Zeuge L. hat dies bei seiner Vernehmung vom 22.11.2007 in
Abrede gestellt (Bl. 539 GA). Selbst wenn die Klagerin in dieser Weise gehandelt
hatte, hatte der Beklagte zu 2 die Leistung in dem Zeitpunkt kontrollieren
mussen, in welchem er Kenntnis von der Verflllung erhielt. Aufgrund des ihm
ubergebenen Leistungsverzeichnisses war ihm bekannt bzw. hatte ihm bekannt
sein mussen, wie die Verfullung zu erfolgen hatte. Dass er — wie er im Schriftsatz
vom 18.05.2004 dargelegt hat (Bl. 198 GA) - das Leistungsverzeichnis an
zahlreiche Unternehmen, die von ihm mit der Bauausfuhrung beauftragt wurden,
weitergeleitet hatte und selbst kein Exemplar mehr besal}, entlastet ihn nicht.
Eine ordnungsgemafe Erfiillung der ihm tbertragenen Uberwachung der
Bauleistungen war vielmehr nur mit Hilfe des Leistungsverzeichnisses maoglich.
Sollte er keine Kenntnis davon gehabt haben, dass entsprechend seiner
Behauptung die Klagerin die Verfullung in Eigenregie vorgenommen hatte,
musste er davon ausgehen, dass ein Dritter die Leistung erbracht hatte. Er ware
dann verpflichtet gewesen, die Leistung im Nachhinein zu kontrollieren und die
Klagerin auf den Fehler hinzuweisen, zumal er nach seinem eigenen Vorbringen
Kenntnis davon hatte, dass die Klagerin in Bausachen vollig sachunkundig war.
Seine Verantwortung fur die plangerechte und mangelfreie Errichtung des
Bauwerks schloss die Verpflichtung zur Uberpriifung der Leistungen auf ihre
Ubereinstimmung mit den technischen Vorgaben im Leistungsverzeichnis ein.
Dieser Verantwortung konnte sich der Beklagte zu 2 nicht dadurch entziehen,
dass ihm unbekannt bleib, wer die Verfullung in welcher Art vorgenommen hatte.
Dies gilt um so mehr, als nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme aufgrund der
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Aussagen der Zeugen L. und S. vor der Kammer des Landgerichts im Termin vom
22.11.2007 feststeht, dass der Beklagte zu 2 aufgrund einer Vielzahl von
Gesprachen mit der Klagerin, ihnrem Ehemann und dem Architekten S. Kenntnis
von dem besonderen Bestreben der Klagerin hatte, den Keller gegen
Nasseeintritt zu schutzen. Dies hat das Landgericht in seinem Urteil iberzeugend
begrindet; der Beweiswuirdigung ist der Beklagte zu 2 in seiner
Berufungsbegriindung nicht entgegengetreten. Dass er moglicherweise keine
Kenntnis vom Inhalt des Bodengrundgutachtens hatte, andert nichts an der
grundsatzlichen Uberwachungspflicht des Beklagten zu 2, denn er hétte bereits
aufgrund der Kenntnis vom Inhalt des Leistungsverzeichnisses uberprifen
kénnen, ob die Verflullung fachgerecht erfolgt war.

3. Dem Schadenersatzanspruch der Klagerin steht nicht entgegen, dass sie dem 41
Beklagten zu 2 keine Frist mit Ablehnungsandrohung gesetzt hatte. Der Mangel

der ordnungsgemalfen Bauaufsicht hatte sich in dem Werk bereits

niedergeschlagen und war einer Mangelbeseitigung nicht mehr zuganglich.

4. Der Beklagte zu 2 kann sich nicht mit Erfolg auf die in dem Vertrag mit der 42
Klagerin enthaltene Haftungsbeschrankung berufen. Wie das Landgericht zu
Recht festgestellt hat, handelte er grob fahrlassig, indem er die Verfillarbeiten
weder bei noch nach ihrer Ausfiihrung daraufhin Gberprifte, ob sie den
Planvorgaben, so wie sie im Leistungsverzeichnis enthalten waren, entsprachen
und sich insoweit als mangelfreie Leistungen darstellten. Nach seinem eigenen
Vorbringen hat der Beklagte zu 2 keinerlei Anstrengungen unternommen, um die
Frage der Verfullung zu klaren; er hat sich weder dartber informiert, wer noch
wann noch mit welchem Material die Arbeitsrdume verfullt wurden, obwohl diese
Mafinahme fiir die Dichtigkeit des Kellers von entscheidender Bedeutung war und
genau diese Frage mit ihm in mehreren Gesprachen ausfiuhrlich erdrtert worden
Ist.

5. Auch die Einwendungen des Beklagten zu 2 gegen die Berechnung der 43
Schadenshéhe durch das Landgericht greifen nicht durch. Sie ful3en auf den
Ausfiihrungen des Sachverstandigen, der zur Mangelbeseitigung nicht eine
Verflullung der gesamten seinerzeit verbliebenen Baugrube mit Kies
vorgeschlagen hat, sondern die Einbringung einer Vertikaldrainage sowie einen
partiellen Austausch des angeschutteten Aushubs gegen versickerungsféahiges
Material. Der Sachverstandige hat die fur diese Art der Mangelbeseitigung
erforderlichen Kosten in seinem Gutachten vom 10.02.2003 ermittelt und
insbesondere hinsichtlich der Sowiesokosten in seiner ergdnzenden
Stellungnahme vom 12.01.2006 (BI. 400 ff. GA) auf die Einwendungen der
Beklagten zu 1 im Schriftsatz vom 20.02.2005 erlautert. Der Beklagte zu 2 hat
gegen die Ausfuhrungen des Sachverstandigen lediglich im Schriftsatz vom
04.05.2005 (BI. 330 GA) Einwendungen erhoben, indem er sich die Ausfiihrungen
der Beklagten zu 1 zu eigen gemacht hat. Gegenuber der daraufhin vorgelegten
ergadnzenden Stellungnahme des Sachverstandigen und seinen Ausfiihrungen
bei der Anhorung vor der Kammer im Termin vom 28.08.2008 (BI. 588 ff. GA) hat
der Beklagte zu 2 keine Einwendungen erhoben. Soweit er erstmals in der
Berufungsbegriindung geltend macht, die Klagerin misse sich die Kosten
anrechnen lassen, die bei einer Verfillung mit Kies entstanden wéaren, mithin die
Kosten fir die Entsorgung des vorhandenen Bodenaushubs und den Kauf von
Fullkies, handelt es sich um neues tatséachliches Vorbringen im Sinne von § 531
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Abs. 2 ZPO, das in der Berufungsinstanz nicht zuzulassen ist. Im Ubrigen
Ubersieht der Beklagte zu 2, der fiir die Sowiesokosten darlegungs- und
beweispflichtig ist (vgl. Senat Urteil vom 12.05.2000, Aktenzeichen 22 U 191/99,
zitiert nach juris, dort Rn. 45; Werner/Pastor, a.a.0., Rn. 2477), dass bei der von
dem Sachverstandigen vorgeschlagenen Bauausfihrung lediglich der Teil des
Bodenaushubs hatte entsorgt werden missen, der im Bereich der Lichtschachte
und den umliegenden Bereichen durch versickerungsfahiges Material ersetzt
worden ware. Weitere Kosten fir die Entsorgung, den Einkauf und die Verfullung
mit Kies wéren nicht angefallen. Eine Anrechnung fir die Entsorgung des
gesamten Bodenaushubs scheidet danach ebenso aus wie eine Anrechnung der
Kosten fir den Ankauf des zur Verfullung der gesamten Baugrube erforderlichen
Fullkies.

6. Schliellich ist der geltend gemachte Schadenersatzanspruch nicht verjahrt. Da 44
die Leistung des Beklagten zu 2 ein Bauwerk betraf, gilt die finfjahrige
Verjahrungsfrist des 8 638 BGB a.F. Die Verjdhrung begann mit der Abnahme der
Leistung des Beklagten zu 2, die, wie erstinstanzlich unstreitig geblieben ist, Mitte
des Jahres 1998 erfolgte. Dem steht nicht entgegen, dass der Beklagte zu 2
seine Leistungen bereits unter dem 15.05.1998 schlussgerechnet hat. Bei der
Abnahme nimmt der Auftraggeber die Leistung des Auftragnehmers entgegen
verbunden mit der Billigung des Werks als im wesentlichen vertragsgerecht (vgl.
Werner/Pastor, a.a.0., Rn. 1339). Die Abnahme kann ausdrucklich oder
konkludent erklart werden, etwa durch die vorbehaltlose Begleichung der
Rechnung des Auftragnehmers (vgl. wie vor, Rn. 1354). Dass dies vor dem vom
Landgericht festgestellten Zeitpunkt in der Mitte des Jahres 1998 erfolgte, hat der
Beklagte zu 2 nicht vorgetragen. Das Prozesskostenhilfegesuch der Klagerin vom
20.05.2003 mit der beabsichtigten Klageerweiterung ist dem Beklagten zu 2 auf
Veranlassung des Landgerichts im Juni 2003 bekannt gemacht worden (vgl. Bl.
37 R GA), er hat bereits mit Schriftsatz vom 18.06.2003 die Abweisung der Klage
beantragt und die Klageabweisung auch in der Sache begrindet. Aufgrund
dieser Bekanntmachung wurde die Verjahrung gemaf § 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB,
der gemanR Art. 229 EG, 8 6 Abs. 1 Satz 1 Anwendung findet, gehemmt (vgl. BGH
Urteil vom 24.01.2008, Aktenzeichen IX ZR 195/06, zitiert nach juris, dort Rn. 7).
Die Hemmung endete sechs Monate nach der rechtskraftigen Entscheidung Uber
das Prozesskostenhilfegesuch der Klagerin, 8 204 Abs. 2 Satz 1 BGB. Der Senat
hat Uber das Gesuch am 30.10.2003 entschieden, die Klagerin hat das Verfahren
gegen den Beklagten zu 2 durch ihren Schriftsatz vom 07.01.2004, mithin
rechtzeitig innerhalb der Hemmungsfrist, weiterbetrieben.

45

7. Der der Klagerin vom Landgericht gegenuber dem Beklagten zu 2 zuerkannte
Schadenersatzanspruch in Hohe von 8.900,00 € ist jedoch aufgrund der von dem
Beklagten zu 2 erklarten Hilfsaufrechnung in Hohe von 11.500,00 DM, mithin
5.879,86 €, teilweise erloschen. Soweit der Beklagte zu 2 in seiner
Berufungsbegrindung die Aufrechnung "von Seiten des Beklagten zu 1" erklart
(BI. 693 GA), handelt es sich um einen offensichtlichen Schreibfehler. Die
Aufrechnung sollte nicht fur die Beklagte zu 1, sondern zu seinen Gunsten
erklart werden und den gegen ihn bestehenden Schadenersatzanspruch der
Klagerin zu Fall bringen. Die Hilfsaufrechnung ist, obgleich sie erstmals in der
Berufungsbegrindung erklart worden ist, nicht verspatet im Sinne von § 531
Abs. 2 ZPO, da die der Aufrechnung zugrundeliegenden Tatsachen unstreitig
sind (vgl. BGH Urteil vom 18.11.2004, Aktenzeichen IX ZR 229/03, zitiert nach
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juris, dort Rn. 14 ff.). Die Klagerin hat die Schlussrechnung des Beklagten zu 2
weder der Hohe noch ihrem Inhalt nach bestritten noch etwa geltend gemacht,
sie bereits beglichen zu haben. Soweit sie einwendet, der Beklagte zu 2 habe die
Aufrechnung bereits erstinstanzlich erklaren kénnen, ist dieser Einwand im
Rahmen der Kostenentscheidung gemal 8§ 97 Abs. 2 ZPO zu bericksichtigen
sein. Der Klagerin steht danach gegentber dem Beklagten zu 2 lediglich noch
ein Schadenersatzanspruch in Héhe von 3.030,14 € zu.

46

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97 Abs. 1 und 2, 100 Abs. 1 ZPO. Der Beklagte 47
zu 2 hat die Kosten des Rechtsmittels auch insoweit zu tragen, als er aufgrund der

von ihm erklarten Hilfsaufrechnung obsiegt. Es ist nicht ersichtlich, aus welchem

Grunde er die Aufrechnung nicht bereits in dem erstinstanzlichen Verfahren hatte

erklaren kdnnen. Es mag sein, dass sich seine Unterlagen Uber die Buchfihrung bei

der Stadt V. befinden. Dieser Umstand stand der Erklarung der Aufrechnung mit dem
Honoraranspruch in zweiter Instanz jedoch nicht entgegen. Es ist deshalb nicht
nachvollziehbar, wenn der Beklagte zu 2 im Schriftsatz vom 10.03.2009 vortragt, "von

daher" sei er an der Erklarung der Hilfsaufrechnung in der ersten Instanz gehindert

gewesen.
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr.10, 711 48
ZPO.
Streitwert fur das Berufungsverfahren: 20.200,00 €. 49
Eine Zulassung des Rechtsstreits zur Revision kommt nicht in Betracht, da die hierfur 50
gemald § 543 Abs. 2 Nr. 1 oder 2 ZPO erforderlichen Voraussetzungen nicht gegeben
sind.

R.S.-L. F. 51

52

1-22 U 184/08 5 O 104/03 LG Krefeld
OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF 53
Beschluss 54
In dem Rechtsstreit 55
pp. 56
hat der 22. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf unter Mitwirkung des 57
Vorsitzenden Richters am Oberlandesgericht R., der Richterin am Oberlandesgericht
S.-L. und des Richters am Oberlandesgericht F. am 24.06.2009
beschlossen: 58
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Der Tenor des am 08. Mai 2009 verkiindeten Urteils des Senats wird
dahin berichtigt, dass der dritte Absatz wie folgt lautet:

"Die Beklagte zu 1 wird ferner verurteilt, an die Klagerin weitere
11.300,00 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 23.11.2006 zu zahlen."

Grinde:

Der Tenor des Urteils war gemaf § 319 ZPO wegen einer offenbaren Unrichtigkeit in
dem aus dem Beschlusstenor ersichtlichen Umfang abzuandern. Der Senat hat in den
Grunden der Entscheidung festgestellt, dass der der Klagerin vom Landgericht
zuerkannte Schadenersatzanspruch in Hohe von 8.900,00 € aufgrund der von dem
Beklagten zu 2 erklarten Hilfsaufrechnung in Hohe von 11.500,00 DM, mithin 5.879,86
€ teilweise erloschen ist. Im Urteilstenor ist dies versehentlich nicht bertcksichtigt
worden und war deshalb entsprechend zu berichtigen.

Eine FortfUhrung des Verfahrens gemal § 321 a ZPO ist nicht veranlasst.

R.S.-L. F.
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