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Entscheidung im Volltext

Fundstellen: IBR 2006, 1435; IBR 2006, 1438; IBR 2006, 153, IBR 2006, 156; IBR 2006, 215; BauR 2006, 400

Kammergericht
Geschéftsnummer: 27 U 267/03
verklindet am: 6. Januar 2005

Im Namen des Volkes

1. Der mit der Leistungsphase 8 des § 15 HOAI beauftragte Architekt ist verpflichtet, bei einer vorgehangten
Natursteinfassade zumindest stichprobenartig die Vorgaben der Statik hinsichtlich ihrer Verankerung sowie
die Haitbarkeit und Kraftschliissigkeit der eingebauten Geriistanker zu tiberpriifen.

2. Welcher von mehreren Gesamtschuldnern in Anspruch genommen wird, steht in der freien Entscheidung
des Glaubigers (hier: des Bauherrn). Daher kann der in Anspruch genommene Gesamtschuldner (hier:
Architekt) grundséatzlich nicht entgegenhalten, der Glaubiger habe Sicherheiten, die von dem anderen
Gesamtschuldner (hier: GU) gestellt waren, freigegeben.

3. Die fehlerhafte Rechnungsprifung des mit der Leistungsphase 8 des § 15 HOAI beauftragten Architekten
ist ein Mangel des Architektenwerks. Ein Schadensersatzanspruch aus mangelhafter Rechnungspriifung
beinhaltet die Riickerstattung des zu viel gezahiten Werklohns.

4. Der mit der Leistungsphase 8 des § 15 HOAI beauftragte Architekt hat im Rahmen seiner
Objektiiberwachungspflicht in der Regel das eingebaute Dammmaterial durch Priifung und Kontrolle vor Ort
auf Ubereinstimmung mit den Anforderungen an den Brandschutz nach értlichen Bauvorschriften und dem
Leistungsverzeichnis zu untersuchen.

5. Der mit der Objektiiberwachung beauftragte Architekt hat gesteigerte Uberwachungspflichten im Bereich
der Trittschalldimmung und des Brandschutzes.

KG, Urteil vom 06.01.2005 - 27 U 267/03

In dem Rechtsstreit

hat der 27. Zivilsenat des Kammergerichts auf die mindliche Verhandiung vom 18. November 2004 durch den
Vorsitzenden Richter am Kammergericht Kowalski, den Richter am Kammergericht Schneider und die Richterin am
Kammergericht Dr. Caasen-Barckhausen

fur Recht erkannt:
Auf die Berufungen der Parteien und des Streithelfers der Kldgerin sowie die Anschlussberufung der Beklagten zu 2
wird das am 19. November 2002 verkiindete Urteil des Landgerichts Berlin - 21 O 529/01 - unter Zuriickweisung der

Rechtsmittel im Ubrigen gedndert und wie folgt neu gefasst:

1. Das Vorbehalts-Teil-Urteil des Landgerichts Berlin vom 27. Juni 2002 - 21 O 529/01 - wird aufgehoben, die
Klagen werden abgewiesen und der Antrag der Klagerin auf Zahlung von Schadensersatz gemaR § 717 Abs. 2 ZPO
wird zuriickgewiesen.

2. Die Klagerin und die Drittwiderbeklagten werden verurteilt,

a) an die Beklagte zu 1 als Gesamtschuldner 2.126.096,50 EUR nebst 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz auf
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1.927.667,21 EUR seit dem 8. Februar 2002 und auf 198.429,29 EUR seit dem 21. Marz 2003 zu zahlen,

b) an die Beklagte zu 2 als Gesamtschuldner 7.435,97 EUR nebst 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz auf 5.879,13
EUR seit dem 29. Oktober 2002 und auf 1.556,84 EUR seit dem 2. April 2003 zu zdhlen.

3. Die Klagerin wird ferner verurteilt,

a) an die Beklagte zu 1 weitere 469.580,07 EUR nebst 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 18. September
2002 zu zahlen (§ 302 Abs. 4 ZPO),

b) an die Beklagte zu 2 weitere 12.805,79 EUR nebst 5% Zinsen liber dem Basiszinssatz seit dem 18. September
2002 zu zahlen (§ 302 Abs. 4 ZPO).

Im Ubrigen werden die Widerklage und die Drittwiderklage abgewiesen.
4. Von den Kosten des Rechtsstreits 1. Instanz haben zu tragen:
a) von den Gerichtskosten

die Klagerin und die Drittwiderbeklagten als Gesamtschuldner 51,79%, dariber hinaus die Klagerin 12,51%, die
Beklagte zu 1 35,37%, die Beklagte zu 2 0,33%;

b) von den aufergerichtlichen Kosten der Klégerin

die Klagerin 64,30%
die Beklagte zu 1 35,37%,
die Beklagte zu 2 0.33%;

der Beklagten zu 1

die Beklagte zu 1 35,67%,

die Klagerin und die Drittwiderbeklagten als Gesamtschuldner 52,06%,
die Klagerin darliber hinaus 12,27%;

der Beklagten zu 2

die Beklagte zu 2 40,41%

die Klagerin und die Drittwiderbeklagten als Gesamtschuldner 19,17%
die Klagerin dariiber hinaus 40,42%

die Drittwiderbeklagten

die Drittwiderbeklagten 69%

die Beklagte zu 1 31%

Von den Kosten des Rechtsstreits 2. Instanz haben zu tragen:

a) von den Gerichtskosten

die Kiagerin und die Drittwiderbeklagten als Gesamtschuldner 77,30%,
die Klagerin dartber hinaus 16,00%,

die Beklagte zu 1 6,70%,

b) von den auRergerichtlichen Kosten der Klégerin

die Klégerin 93,30%
die Beklagte zu 1 6,70%.

der Beklagten zu 1
die Beklagte zu 1 6%,
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die Klagerin und die Drittwiderbeklagten als Gesamtschuldner 77,59%
die Klagerin dariiber hinaus 15,69%;

der Beklagten zu 2
die Beklagte zu 2 3,11% die Klégerin und die Drittwiderbeklagten als Gesamtschuldner 37,37%
die Klagerin dariiber hinaus 59,52%

der Drittwiderbeklagten
die Drittwiderbeklagten 92%
die Beklagte zu 1 8%

Von den Kosten der Nebenintervention in 2. Instanz haben die Beklagte zu 1 6,7% und der Nebenintervenient
93,30% zu tragen.

5. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Den Parteien wird nachgelassen, die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung
in Hohe von 110% des vollstreckbaren Betrages abzuwenden, sofern nicht die Gegenseite vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110% des zu vollstreckenden Betrages leistet.

6. Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde:
A.

Es wird zunachst Bezug genommen auf den Tenor und Tatbestand des rechtskraftigen Vorbehalts-Teil-Urteils des
Landgerichts Berlin vom 27. Juni 2002. Wegen der Weiteren Einzelheiten des Vortrages der Parteien in erster
Instanz, der dort gestellten Antrage, des Urteilstenors und der Entscheidungsgriinde wird auf das angefochtene
Schlussurteil Bezug genommen, welches den Parteien am 3. Dezember 2002 zugestellt worden ist. Die Klagerin
und die Drittwiderbeklagten haben dagegen am 20. Dezember 2002 Berufung eingelegt und sie nach
Fristverlangerung am 25. Februar 2003 begrindet. Die Streithelferin der Klagerin hat am 3. Januar 9003 Berufung
eingelegt und diese nach Fristverlangerung am 3. Marz 2003 begriindet. Die Beklagte zu 1 hat am 27. Dezember
2002 Berufung eingelegt und diese nach Fristverlangerung am 3. Marz 2002 begriindet. Die Beklagte zu 2 hat am
26. Marz 2003 Anschlussberufung mit Begriindung eingelegt und diese nach férmlicher Zustellung der
Berufungsbegriindung der Kldgerin und Drittwiderbeklagten am 23. Juli 2004 wiederholt.

Die nunmehr insolvente Generalunternehmerin, die P Aktiengesellschaft (im Folgenden: P) hatte der Beklagten zu 1
Vertragserfullungsbirgschaften auf erstes Anfordern der H AG vom 13. Dezember 1996 iiber 6.411.800,-- DM und
der G AG vom 10. Januar 1997 Uber 3.205.900,— DM als Sicherheit ibergeben. Am 19. Juni 2000 verminderten P
und die Beklagte zu 1 im Rahmen eines Vergleichs vor dem Landgericht Berlin - 11 O 548/99 - (Anlage B 16.6)
diese von 15% des Auftragswertes auf 10%. Die Beklagte zu 1 zog die Burgschaften in vollem Umfang. Am 30.
Marz 2004 schlossen die Beklagte zu 1 und die H G - letztere zugleich fir die G AG - unter Beteiligung des
Insolvenzverwalters der Generalunternehmerin vor dem Landgericht Frankfurt/Main einen bestandskraftigen
Vergleich (Bd. V Bl. 46), in dem sie Ubereinkamen, dass die Beklagte zu 1 von dem auf erstes Anfordern erhaltenen
Burgschaftsbetrag von 3.278.300,77,EUR einen Teilbetrag in Héhe von 1.560.000,-- EUR zuriickzahit und ein
Betrag von 1.718.300,77 EUR bei ihr verbleibt. Zugleich. verzichteten die Beklagte zu 1 und der Insolvenzverwalter
sowie die Generalunternehmerin auf gegenseitige Anspriiche aus dem streitgegenstandlichen Bauvorhaben.

Die Beklagte zu 1 hat mit undatierter Vereinbarung - Anlage B 243 - Schadensersatzanspriiche gegen die Klagerin
wegen Méngeln an den Abhangungen der Lichtdecken im Gebaudeteil K.stralRe 4 an die Beklagte zu 2 abgetreten.
Zuvor hatte diese ihre Anspriiche aus dem Vertrag vom 1. August 1995/2. April 1996 fur Architektenleistungen zur
Errichtung des Diplomatencenters Il, K.straRe 4-7, mit Ausnahme von Ansprichen wegen Fehlern im Bereich der
Lichtdecken tiber 35.734,-- DM netto an die Beklagte zu 1 abgetreten.

Die Klagerin und der Streithelfer begehren mit ihren Berufungen das Vorbehalts-Teil-Urteil vom 27. Juni 2002 fur
vorbehaltlos zu erklaren und die Widerklage vollstandig abzuweisen. Die Klagerin verlangt ferner die Rickzahlung
der zur Abwendung der Zwangsvolistreckung aus dem angefochtenen Urteil an die Beklagten geleisteten Betrage
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nebst Zinsen. Die Drittwiderbeklagten verfolgen mit ihrer Berufung ihren Antrag auf Abweisung der Drittwiderklage
weiter.

Die Klagerin, ihr Streithelfer und die Drittwiderbeklagten wiederholen und vertiefen ihren erstinstanzlichen Vortrag.
Sie sind der Ansicht, dass sie ein Uberwachungsverschulden an den festgesteliten Mangeln der Arbeiten von P nicht
treffe. Im Ubrigen hatten auch umfangsreichere Méngelriigen den eingetretenen Schaden im Bereich der Fassaden
und der Ubrigen streitgegenstéandlichen Bauteile nicht verhindern kénnen, da die Bauherren aus Termingriinden
darauf gedrangt hatten, den Generalunternehmer P nicht durch Ersatzvornahme oder Baustopps an der Erbringung
der Leistung zu hindern, sondern die Mangel nur zu dokumentieren und spéater gegebenenfalls einen Rickbau
vornehmen zu lassen. Die Beklagten hatten unter Berilicksichtigung der vorzunehmenden Gesamtbilanz auch gar
keinen Schaden erlitten. Bei Gegenliberstellung der Guterlagen gemaR der Differenzhypothese seien auch dem
Bauherren zugeflossene Gelder (Burgschaften H und G AG), wegen Kindigung nicht gezahiter Werklohn,
Einbehalte und treuwidrig nicht gesicherte Werte zu beriicksichtigen. Im Einzelnen wird auf die Aufstellung der
Anlage S 3 zum Schriftsatz des Streithelfers vom 17. September 2004 (Bd. VI Bl. 21) Bezug genommen.

Hilfsweise erklart die Klagerin gemaR Schriftsatz vorn 28. September 2004 (Bd. VI Bl. 33) die Aufrechnung mit
Schadensersatzanspriichen wegen Pflichtverletzung der Beklagten in Bezug auf die Wahrnehmung und Sicherung
von gewahrten Sicherheiten bzw. Einbehalten.

Die Klagerin und der Streithelfer riigen schlieflich die Aktivlegitimation der Beklagten zu 2. Diese habe zwar die
Klagerin mit den Architektenleistungen fur die K.stralRe 4 beauftragt. Ein méglicher Schaden hingegen sei allein bei

der Beklagten zu 1 als alleinige Eigentiimerin der Grundstiicke eingetreten, die mit P den Bauvertrag geschlossen
habe.

Die Klagerin beantragt,

1. das angefochtene Urteil abzuédndern und

a) das Vorbehalts-Teil-Urteil vom 27. Juni 2002 fir vorbehaltlos zu erklaren,

b) die Widerklage vollstandig abzuweisen,

c) die Beklagten zu 1 und 2 als Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie 132.481,08 EUR nebst 5% Zinsen Gber dem
Basiszinssatz seit dem 21. Marz 2003 und weitere 1.530.733,48 EUR nebst 5% Zinsen liber dem Basiszinssatz seit
dem 4. April. 2003 zu zahlen (§ 717 Abs. 2 ZPO),

2. die Berufungen der Beklagten und deren Riickforderungsantrage (§ 302 Abs. 4 ZPO) zuriickzuweisen:

Die Drittwiderbeklagten beantragen,
1. das angefochtene Urteii abzuéndern und die Drittwiderklage vollstandig abzuweisen,

2. die Berufungen der Beklagten zuriickzuweisen.

Der Streithelfer der Klagerin beantragt,

1. das Schlussurteil des Landgerichts Berlin vom 19. November 2002 abzuéndern und

a) das Vorbehalts-Teil-Urteil des Landgerichts Berlin vom 27. Juni 2002 fir vorbehaltslos zu erkiéren,
b) die Widerklage und die Drittwiderklage abzuweisen,

2. die Berufungen der Beklagten zuriickzuweisen,
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3. - hilfsweise - die Sache unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an. das Landgericht Berlin
zuriickzuverweisen.

Die Beklagte zu 1 beantragt,
1. das angefochtene Urteil abzuéndern und

a) die Klagerin und die Drittwiderbeklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, ihr Gber die vom Landgericht
ausgeurteilten 1.590.270,30 EUR hinaus weitere 730.423,89 EUR nebst 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit
dem 8. Februar 2002 auf 573.448,31 EUR und seit Zustellung der Berufungsbegrindung (21. Méarz 2003) auf die
restlichen 156.975,58 EUR zu zahlen, ferner an sie auf die vom Landgericht ausgeurteilten 1.590.270,30 EUR 5%
Zinsen (ber dem Basiszinssatz seit dem 8 Februar 2002 zu zahlen,

b) die Klagerin zu verurteilen, an sie weitere 469.580,07 EUR nebst 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 18.
September 2002 zu zahlen (§ 302 Abs. 4 ZPO),

2. die Berufungen der Klagerin und der Drittwiderbeklagten sowie des Streithelfers der Klagerin und die
Riickforderungsantrage (§ 717 Abs. 2 ZPO) zurlickzuweisen.

- Die Beklagte zu 1 begehrt von der Klagerin und den Drittwiderbeklagten Gber das erstinstanzlich zugesprochene
Urteil hinaus die Zahlung weiterer 730.423,89 EUR. Dieser Betrag und ihre in zweiter Instanz insgesamt geltend
gemachte Schadensersatzforderung von 2.775.077,66 EUR berechnen sich wie folgt:

A. SE-Position LG-Urteil Klageerweiterung Gesamtforderung zugesprochen in 2. Instanz in 2. Instanz
1. Naturfassade 1.111.818,17 EUR 132.521,55 EUR 1.244,339,72 EUR

2. Dachdammung 625.442,02 EUR 625.442,02 EUR

3. Brandwandfugen 75.493,15 EUR 75.493,15 EUR

4. Wohnungseingangs-

tiren- Brandschutz 7:413,73 EUR 24.454,03 EUR 31.867,76 EUR

5. Geriist, Krahn 224.486,70 EUR 224.486,70 EUR

2.044.653,77 EUR 156.975,58 EUR 2.201.629,35 EUR

Klageforderung 454.383,47 EUR

1.590.270,30 EUR

B. LG-Urteil

abgewiesen

1a) Natursteinfassade 77,52 EUR 77,52 EUR

6. Fehlerhafte Freigabe

der 31. Abschlags-

rechnung 731.273,67 EUR 58.602,62 EUR

7. Wohnung 8.1./K4 78.381,05 EUR 41.453,71 EUR 119.834,76 EUR
8. Wohnungstrenndecken

(K 4) 406.423,06 EUR 394.933,41 EUR

41.453,71 EUR 6§73.448,31 EUR

A.+ B. 198.429,29 EUR 2.775.077,66 EUR
Kiageforderung ./. 454.383,47 EUR
LG -zugesprochen- ./. 1.690.270,30 EUR

Mit der Berufung darliber hinaus geltend gemacht 730.423,89 EUR

Dartiber hinaus begehrt die Beklagte zu 1 (auch) auf die ihr bereits vom Landgericht zugesprochene Forderung
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Rechtshangigkeitszinsen in Hohe von 5% Uber dem Basiszinssatz und von der Klagerin verlangt sie schliefilich
ferner die Rlckzahlung des an sie zur Abwehr der Zwangsvollstreckung aus dem Vorbehalts-Teil-Urteil am 18.
September 2002 geleisteten Betrages von 469.580,07 EUR.

Die Beklagte zu 1 wiederholt ihren erstinstanzlichen Vortrag und trégt dartiber hinaus vor, dass ihr auch nach der
von der Klagerin geforderten Gesamtbilanz ein wesentlich héherer als der mit der Widerklage geltend gemachte
Nachteil entstanden sei. Wegen der Einzelheiten wird auf den Schriftsatz vom 2. August 2004, Seite 10-19 (Bd. V BI.
61-69) und die Anlagen B 233, B 239 Bezug genommen.

Die Beklagte zu 2 beantragt,
1. das angefochtene Urteil abzuandern und

a) die Klagerin und die Drittwiderbeklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, ihr Gber die vom Landgericht
ausgeurteilten 5.879,13 EUR hinaus weitere 2.203,57 EUR sowie 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 29.
Oktober 2002 auf 5.879,13 EUR und seit Zustellung der Anschlussberufung - 2. April 2003.- auf die weiteren
2.203,57 EUR zu zahlen,

b) die Klagerin zu verurteilen, ihr weitere 12.805,79 EUR nebst 5% Zinsen iiber dem Basiszinssatz seit dem 18.
September 2002 zu zahlen (§ 302 Abs. 4 ZPO),

2. die Berufungen der Kl&gerin, Drittwiderbeklagten und des Streithelfers zuriickzuweisen.

Die Beklagte zu 2 hat im Wege der Anschlussberufung ihre Widerklage um 2.203,57 EUR erweitert. Sie begehrt
ebenfalls Rechtshéngigkeitszinsen von 5% Uber dem Basiszinssatz und macht dariiber hinaus einen Anspruch auf
Riickzahlung des an die Klagerin zur Abwehr der Zwangsvollstreckung aus dem Vorbehalts-Teil-Urteil am 28.
September 2002 geleisteten Betrages von 12.805,79 EUR geltend.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien sowie des Streithelfers wird auf die Schriftsatze
nebst Anlagen Bezug genommen.

B.

Das fiir das Schuldverhéltnis maRgebliche Recht richtet sich gemaR Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB nach den bis zum
31. Dezember 2001 geltenden Gesetzen.

Die Berufung der Parteien und des Streithelfers sind jeweils zum Teil begrindet.

Das Landgericht hat das Vorbehalts-Teil-Urteil vom 27. Juni 2002 zu Recht aufgehoben und die Klagen abgewiesen,
weil die Honorarforderungen der Kl&gerin durch Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen der Beklagten gemaR
§ 635 BGB erloschen sind. Die Widerklagen und die Drittwiderklagen der Beklagten sind wegen der ihnen dariber
hinaus zustehenden Schadensersatzanspriiche in dem aus dem Urteilstenor ersichtlichen Umfang begriindet.

Entgegen der Ansicht der Klagerin, ihres Streithelfers und der Drittwiderbeklagten ist die Geltendmachung der durch
die fehlerhafte Freigabe der 31. Abschiagsrechnung und der durch die mangelhafte Bauuberwachung der
Leistungen des Generalunternehmers P entstandenen Uberzahlungen und Méngelbeseitigungskosten - unabhangig
vom Bestehen der Anspriiche dem Grunde nach - nicht bereits dadurch ausgeschlossen, dass der Schaden durch
andere den Beklagten zugeflossene Vermégenswerte bzw. treuwidrig nicht gesicherte Werte kompensiert worden
ist.

1. Die Gesamtauftragssumme einschlieBlich der Nachtrdge betragt unstreitig 66.01,1.856,-- DM netto. Hiervon
abzusetzen sind Zahlungen entsprechend den Angaben in der Schlussrechnung P vom 18. April 2002, Seite 18
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(Anlage B 230) in Hohe von 52.558.286,71 DM netto einschlieBlich der nachgewiesenen Zahlung von 114.616,77
DM aufgrund der 31. Abschlussrechnung (Anlage B 4), so dass der Beklagten zu 1 fir die mangelfreie Erstellung
des Bauvorhabens noch ein Betrag von 13.453.569,29 DM zur Verfagung stinde. Nach dem Vergleich vom 3. Mérz
2004 vor dem, Landgericht Frankfurt/Main (Bd. V BI. 46) sind an P keine weiteren Zahlungen mehr zu leisten. Der
von der Kldgerin vorgetragene geringere Zahlbetrag (52.045, 757,33 DM) ist der 31. Abschlagsrechnung
entnommen und berlcksichtigt nicht die auf die Nachtrage geleisteten Abschlagszahlungen von 517.440,55 DM
brutto, die aber bei einer Gesamtschau ebenfalls anzurechnen sind (vgl. Schlussrechnung, Seite 18 - Anlage B 230).

Dem stehen unstreitige Mangelbeseitigungskosten in Héhe von 15 163.711,-- DM und unstreitige Restleistungen zur
Fertigstellung des Bauvorhabens in Héhe von 13.579.857,-- DM, insgesamt also 28.743.568,-- DM gegeniiber.
Hiervon abzuziehen ist der Birgschaftsbetrag in Héhe von 3.360 704,20 DM, der der Beklagten zu 1 gemal
Vergleich vom 30. Marz 2004 zur Schadensminderung zu Verfugung steht.

Die gebotene Gegeniberstellung der Guterlage der Beklagten zu 1 bei gedacht mangelfreier Erstellung des
geschuldeten Werkes mit der infolge der Schadensereignisse entstandenen Giuterlage ergibt danach einen
Gesamtschaden von 11.929.294 51 DM, wobei die bestrittenen Verzugsschéden in Héhe von 10.747.971,-- DM,
derer die Beklagte zu 1 sich beriihmt, noch nicht einmal beriicksichtigt sind. Der so ermittelte Gesamtschaden liegt
weit Uber den streitgegenstandlichen Schadensersatzanspriichen der Beklagten. Eine Schadenskompensation hat
insoweit nicht stattgefunden.

2. Ein bei Gegeniiberstellung der Guterlagen zu beriicksichtigender Freistellungs- oder Schadensersatzanspruch
aus positiver Vertragsverletzung wegen Verminderung oder Aufgabe von Sicherheiten durch den Vergleich vom 30.
Marz 2004 vor dem Landgericht Frankfurt/Main und den Vergleich vom 19. Juni 2000 vor dem Landgericht Berlin
oder wegen Verminderung des Druckzuschlages steht der Klagerin nicht zu.

Im Verhdltnis zwischen Gléubiger und Gesamtschuldner ist der Glaubiger bei der Auswahl des Schuldners, gegen
den er vorgehen will, grundsétzlich nicht verpflichtet, auf dessen Interessen Rucksicht zu nehmen. Ein Erlass wirkt
gegentiber den Ubrigen Schuldnern nur, wenn die Parteien das ganze Schuldverhaltnis haben aufheben wollen (§
423 BGB). Dies ist vorliegend ersichtlich nicht der Fall. Aber auch die Aufgabe von Sicherheiten fiihrt in der Regel
nicht, wie im Burgschaftsrecht (§ 766 BGB); zu einer Haftungsbefreiung des Schuldners, soweit er aus dem
aufgegebenen Recht héatte Ersatz verlangen kénnen: Denn § 776 BGB ist eine Ausnahmevorschrift, die der
besonderen Lage des Blirgen Rechnung tragt, der nur fiir eine fremde Verbindlichkeit einstehen soll. Eine analoge
Anwendung des § 776 BGB zugunsten eines Gesamtschuldners scheidet aus (OLG Hamm ZIP 1983, 922/923).
Deshalb kann dem Glaubiger unter Berlcksichtigung der ihm gegentber dem Gesamtschuldner obliegenden
Schutz- und Fursorgepflichten die Aufgabe von Sicherheiten nur dann entgegengehalten werden, wenn sein
Handeln sich aufgrund weiterer Umstéande als treuwidrig darstelit und damit den Einwand der Arglist begriindet.
Hierfur wére vorliegend erforderlich gewesen, dass die Beklagte zu 1 die Klagerin planméBig um die Sicherung ihres
Ausgleichsanspruchs gegen P (§§ 426 Abs. 2 Satz 1, 412, 401 BGB) hat bringen wollen, ohne dass ihr
schutzwiirdige Interessen zur Seite gestanden hatten (BGH NJW 1983, 1423/1424). Diese Voraussetzungen liegen
nicht vor und werden von der Klagerin auch nicht vorgetragen. Gegen ein rechtsmissbrauchliches Handeln der
Beklagten zu 1 spricht vielmehr, dass der Vergleich vom 30. Mérz 2004 vor dem Landgericht Frankfurt/Main der
Beendigung eines Rechtsstreits diente, in dem es um die Inanspruchnahme der Burgschaften vorrangig wegen
Anspriche der Beklagten zu 1 gegen P ging, die nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits sind und fur die
auch keine gesamtschuldnerische Haftung der Klégerin bestand.

Entsprechendes gilt fir den Vergleich der Beklagten zu 1 mit P vom 19. Juni 2000 vor dem Landgericht Berlin, durch
den die Vertragserfilllungsbirgschaften von 9.614.700,-- DM auf 6.411.799,-- DM reduziert wurden. Dieser
Vergleich resultierte aus der seinerzeitigen Unsicherheit betreffend die Wirksamkeit der Sicherungsabrede. Die
Beklagte zu 1 hatte insoweit ein schutzwirdiges Interesse an dem Vergleichsabschluss. Ein gezielt treuwidriges
Handeln zum Nachteil der Kldgerin kann ihr deshalb nicht unterstellt werden.

Die Geltendmachung der durch die Uberwachungsfehler der Klagerin entstandenen Méngelbeseitigungskosten ist
schlieBlich auch nicht deswegen treuwidrig, weil die Beklagte zu 1 gegen ausdrickliche Empfehlung der Klagerin
den Druckzuschlag fir vorhandene Bauméngel von 300% auf 200% reduziert und an den Generalunternehmer
insoweit 2.202.600,-- DM netto ausgezahlt hat. Denn die Beklagte zu 1 war nicht verpflichtet, Geld einzubehalten,
um einen etwaigen spateren Schaden zu mindern, den der Generalunternehmer oder der Architekt - verursacht hat,
so dass die Herabsetzung des einbehaltenen Betrages nicht vorwerfbar is
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Zu den einzelnen Positionen:
1. Freigabe der Abschlagszahlung in Hohe von 114.616,7.7 DM (58.602,62 EUR), 31. Abschlagsrechnung.

Die Beklagte zu 1 hat gegen die Klégerin und die Drittwiderbeklagten einen Anspruch auf Schadensersatz geman §
114.616,77 DM (58.606,62 EUR) ausgezahlten Betrages. Die Drittwiderbeklagten haften als Gesellschafter der
Klagerin kraft Gesetzes fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft (analog § 128 HGB).

Nach den mit den Beklagten abgeschlossenen Architektenvertrigen oblag der Klagerin im Rahmen der
Leistungsphase 8 des § 15 HOAI unstreitig auch die Rechnungspriifung. Sie .hatte .also jeweils festzustellen, ob die
in Rechnung gestellten Leistungen rechnerisch, vertragsgemaf und fachtechnisch einwandfrei sind. Diese Pflicht
des Architekten bezieht sich fauch auf Abschlagszahlungen (vgl. Locher/Koeble/Frik, HOAI, 8. Aufl., § 15 Rdnr.
219). Die Klagerin hat ihre Verpflichtung zur ordnungsgemaBen Rechnungsprifung hier verletzt, indem sie die 31.
Abschlagsrechnung aufgrund einer zu hohen Bewertung des tatséchlichen Leistungsstandes zur Zahlung freigab.
Der 31. Abschlagsrechnung lag der "einvernehmlich festgestellte Leistungsstand®, Stand 31. August 1999 (Anlage B
3) zugrunde, der einen tatsachlich erbrachten Leistungsstand von 57.666.938,-- DM auswies. Eine spétere
Uberpriifung durch die B (Anlage B 5) ergab einen tatséchlich errechneten Leistungsstand von 56.236.691,-- DM,
mithin eine Differenz von 1.430.247,-- DM. Ursache fir diese Differenz war, dass bei der Ermittlung des
Leistungsstandes fur die 31. Abschlagsrechnung riickgestellte Leistungen im Bereich raumtechnische Anlagen,
Sanitéar, Elektro und Spektral nicht berlcksichtigt worden sind, also Leistungen aus dem Bereich technische
Gebaudeausriistungen (§ 68 HOAL). Fachplaner der technischen Ausriistung war die B GmbH, die der Kiagerin das
entsprechende Zahlenwerk Ubermittelt hatte. Der Kiagerin oblag entsprechend § 7, 8 der Architektenvertrage
(Anlagen Kl, K 2, K die fachtechnische Gesamtkoordination der anderen am Bau Beteiligten und die Darstellung des
aktuellen Leistungsstandes als Grundlage von Abschlagszahlungen. Bei der Einstellung der von B Ubermittelten
Prozentsatze zum Leistungsstand {ibersah sie, dass sich die Prozentsatze auf das laut Bauvertrag geschuldete
Leistungsvolumen bezogen, statt; wie es richtig gewesen wiére, auf das um die Rickstellungen verminderte
Leistungsvolumen. Bei Riickstellungen zum Beispiel von 50% des urspriinglichen Auftragsvolumens konnten nicht
95% des urspriinglichen Auftragsvolumens geleistet worden sein. Dies hétte die Klagerin, wie das Landgericht
zutreffend dargelegt hat, anhand des ihr bekannten Zahlenmaterials, insbesondere der "Bewertung der
zurtickgestelliten Ausbauleistungen-Zusammenstellung" vom 28. Mai 1999, in der die einzelnen Riickstellungen
aufgefuhrt und mit insgesamt 4.228.020,58 DM angegeben sind, unschwer erkennen kénnen und miissen. Dass sie
von den Rickstellungen Kenntnis hatte, ergibt sich nicht zuletzt aus ihrer eigenen Zusammenstellung auf Seite 1 der
31 Abschlagsrechnung in der sie Einbehalte wegen zuriickgestellter Leistungen " in abgerundeter Héhe von
4.000.000,- DM bei Ermittlung der Netto-Restsumme bericksichtigt hat.

Durch die fehlerhafte Rechnungsprifung der Klagerin, die schuldhaft war und einen Mangel des Architektenwerkes
gemal § 633 BGB darstellt, ist der Beklagten zu -1 ein Schaden in H6he der freigegebenen Abschlagszahlung von
11.4.616,77 DM entstanden.

Ein Schadensersatzanspruch aus mangelhafter Rechnungsprifung beinhaltet die Rickerstattung des zuviel
gezahlten Werklohns. Allerdings steht eine tatséchliche Uberzahiung nicht bereits dann fest, wenn im Rahmen einer
fur die Werklohnanspriche vorldufigen Abschlagszahlungspriffung der tatséchliche von dem ermittelten
Leistungsstand abweicht und aufgrund dessen eine Zahlung erfolgt ist. Abschlagszahlungen werden lediglich als
Rechnungsposten in eine spatere Schlussrechnung eingestellt, mithin bedarf es einer Gesamtabrechnung.
Malgebend ist hierbei bei mangelbedingter Kindigung des gesamten Bauvertrages die Abrechnung der
beiderseitigen Leistungen. Hierzu zahlen die erbrachten Leistungen, Mangelbeseitigungs- und Fertigstellungskosten
sowie erfolgte Zahlungen. Diese Berechnung ergibt, wie oben dargelegt, eine Uberzahlung von P die bei
ordnungsgemaner Priifung der 31. Abschlagsrechnung jedenfalls um den auf diese Rechnung gezahiten Betrag von
114.616,77 DM geringer gewesen ware.

2. Natursteinfassade

Die Beklagte zu 1 hat gegen die Klagerin und die Drittwiderbeklagten wegen mangelhafter Uberwachung der
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Errichtung der Natursteinfassade an den Geb&uden M 14 - K1 und K5 - K7 einen Anspruch gemaf § 635 BGB auf
Ersatz des ihr dadurch entstandenen Schadens in Hohe von 2.313.268,56 DM (1.182.755,44 EUR).

a) Ausweislich des von der Klégerin und den Drittwiderbeklagten nicht substantiiert angegriffenen Gutachtens des |
GmbH - vom 21. Dezember 2000 (Anlage B 6) sind séamtliche Natursteinfassaden mangelhaft montiert und nicht als
dauerhaft standsicher anzusehen. Grund hierfur sind zahlreiche in dem Gutachten dokumentierte handwerkliche
Fehler, nicht den Vorgaben der Statik entsprechende Verankerungen, die Verwendung nicht vorgesehener,
unfachménnisch hergestellter Ankerdornlécher, im Wesentlichen nicht kraftschllissig verbaute Trage- und
Halteanker sowie die teilweise Verwendung von Warmedammmortel mit der Folge, dass die Gerlstanker sich
lockerten: Aus Sicherheitsgriinden musste die Fassade demontiert werden. Die praktisch zur Unbrauchbarkeit der
Fassade fiihrenden zahlreichen Mangel erbringen den Beweis des ersten Anscheins, dass die Klagerin ihrer
Verpflichtung zur Objektiiberwachung nicht im ausreichenden Male nachgekommen ist. Diesen Anscheinsbeweis
konnten die Klégerin und die Drittwiderbeklagten auch durch umfangreichen Vortrag nicht erschuttern.

Ihr Einwand, wegen der Errichtung der Fassade und auch weiterer durch P verursachter Mangel habe die
Anweisung bestanden, den Weiterbau nicht zu behindern und ausschlieBlich die Mangel zu dokumentieren, ist
unsubstantiiert. Es fehlen jegliche Angaben zu den n#heren Umsténden einer derartigen von der Beklagten
bestrittenen Vereinbarung. Das Vorbringen steht auch nicht im Einklang mit den hierzu in Bezug genommenen
Unterlagen (K 6 - K 8). Danach verzégerte. sich der Bau der Fassaden, weil P Ausfihrungs- und Detailplane
entgegen den vertraglichen Vereinbarungen nur zégerlich und teilweise gar nicht oder unvolistédndig der Klagerin zur
Uberpriifung und spateren Freigabe vorlegte. Die Beklagte zu 1 befiirchtete, den geplanten Fertigstellungszeitpunkt
nicht einhalten zu kénnen. Aus diesem Grunde einigten sich die Beklagte zu 1 und P entsprechend dem Schreiben
vom 20. Mai 1998 - Anlage K 7 - dahin, dass P aufgrund vorldufig freigegebener Ausflihrungspléne weiterbaut und
bei mangelnder Ubereinstimmung - von der Klagerin zu dokumentieren - zwischen vorldufiger und endagiiltig
freigegebener Ausfiihrungsplanung im schlimmsten Fall ein Rickbau und ein anschlieBender Neubau des jeweiligen
Gewerkes zu erfolgen hat. Die Bauliberwachung hingegen war hiervon nicht betroffen. Umfang und Intensitat der
Uberwachungstatigkeit hangen von den Anforderungen der BaumaRnahmen und den jeweiligen Umsténden ab. Es
liegt auf der Hand, dass bei vorgehangten Natursteinfassaden der Statik und der Haltbarkeit von Geriistankern
entscheidende Bedeutung zukommt. Aber auch unterstellt, die Klagerin sei ausschlieBlich zur Mangeldokumentation
angewiesen worden und habe im Ubrigen dem Bauvorhaben seinen Lauf lassen sollen, so befreite dies die Klagerin
nicht von ihrer Verpflichtung, die Bauausfihrung zu tiberwachen und Méngel unverziglich anzuzeigen. Denn nur
dann hatte die Beklagte die Moglichkeit gehabt, die mit dem Weiterbau trotz Mangels verbundenen Risiken konkret
abzuwagen und gegebenenfalls fir die Mangelbeseitigung zu sorgen.

Dass sie z.B. bei der Feststellung der Verwendung von Dadmmmértel und Gertistankern kleiner als 20 mm auf eine
Rige der handwerklich mangelhaften Arbeit verzichtet hatte, ist nicht anzunehmen. Der Klagerin hétte es in jedem
Falle oblegen, stichprobenweise den zur Befestigung der Anker verwendeten Mértel in Augenschein zu nehmen
bzw. die Festigkeit und die Kraftschitissigkeit verbauter Trage- und Halteanker zu prifen. Unschwer hétte anhand
der Verpackung festgestellt werden kénnen, dass P teilweise Dammmértel verwendete, der die Anker nicht mit dem
Mauerwerk verband, sondern ein Entfernen der Anker durch bloBes Ziehen zulieR. Auch die (brigen vom
Sachverstandigen nachgewiesenen Mangel hatten festgestellt und dokumentiert werden missen. Eine besondere
Veranlassung bestand fir die Kldgerin auch schon wegen der in der Vergangenheit unstreitig wiederholt
aufgetretenen Unzuveridssigkeiten des Generalunternehmers P. Der Umstand, dass nach der Verankerung sofort
die Warmedammung aufgebracht worden sein soll, vermag den bautiberwachenden Architekten nicht zu entlasten.
Zu seinen Pflichten gehorte es auch, gegebenenfalls darauf hinzuwirken, dass die Dammung jeweils erst nach
Durchfiihrung der erforderlichen Stichproben aufgetragen wird. Der Kldgerin und den Widerbeklagten hétte es
oblegen darzutun, welche Uberwachungsmafinahmen sie im Einzelnen vorgenommen haben. Ein substantiierter
Vortrag hierzu fehlt. lhr Einwand, die mafgeblichen Mitarbeiter der Beklagten zu 1 seien vor Ort und lber das
Baugeschehen informiert gewesen, ist insoweit unbeachtlich. Denn hieraus kann nicht ohne Weiteres geschlossen
werden, dass die Vertreter des Bauherrn die Méngel an der Fassade auch erkannt hatten. Allein die Anwesenheit
der Mitarbeiter der Beklagten zu 1 befreite die Klagerin somit nicht von ihrer Verpflichtung, die Bauausfiihrung
ordnungsgemaf zu Uberwachen und die gravierenden Méngel anzuzeigen. Erst dann hétte sich die Beklagte zu 1
mit der Frage "Weiterbau trotz Mangel" wirklich auseinandersetzen kénnen. Die Kléagerin zu 1 aber hat diese Mangel
gerade nicht bemerkt.

Durch die Demontage und den Neubau der Natursteinfassaden ist der Beklagten zu 1 unstreitig der eingeklagte
Schaden entstanden. Unschéadlich ist, dass bei dieser Gelegenheit an der Fassade der "D auf deren Wunsch
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andersfarbige Steinplatten angebracht worden sind. Dass diese einen hdheren Preis hatten als die urspringlich
eingebauten Platten, wird nicht vorgetragen. Sie hatten in dem Falle ausgetauscht werden missen. Auch die von
der Kiagerin monierten 44.646,79 DM netto stellen keine Sowiesokosten dar. Mit Schriftsatz vom 27. Mai 2003 Seite
48 stellt die Beklagte unbestritten klar, dass es sich hierbei nicht um Kosten fiir den Ein- und Ausbau der
Fensterbanke der "D" handelt. Die hierdurch tatsachlich entstandenen Kosten sind nicht Bestandteil der Klage.

Dafir, dass die Generalunternehmerin nach rechtzeitiger, ordnungsgemaRer Mangelriige die Méngelbeseitigung
nicht durchgefiihrt und die Fehler beim Weiterbau der Fassade nicht abgestellt hatte, bietet die Klagerin keinen
substantiierten Vortrag. Dagegen spricht schon, dass P auf andere Mangelrigen sehr wohl
Mangelbeseitigungsarbeiten - wenn auch nicht immer mit dem gewtnschten Erfolg - durchgefiihrt hat. Das zur
Untermauerung der Behauptung vorgelegte Schreiben vom 14. September 1999 (Bd. V BI. 50) befasst sich mit
mehrfachen Behinderungsanzeigen von P nicht hingegen mit dem Vorwurf, dass P in jedem Falle mangelhaft
arbeiten und die Anweisungen der Klégerin nicht beachten werde. Es spricht zundchst einmal die Vermutung dafur,
dass der Handwerker, sollte ihn der Architekt auf eine nicht fachgerechte Ausfiihrung seiner Arbeiten hinweisen, den
Anweisungen des Architekten folgt, zumal er anderenfalls mit der Geltendmachung von Ersatzanspriichen und der
Kundigung durch den Auftraggeber rechnen muss. Diese Vermutung konnte die Klagerin nicht erschittern.

b) Auf den unstreitig eingetretenen Schaden von 2.433.868,56 DM ist ein Einbehalt fur Arbeiten an der
Natursteinfassade in Héhe von 120.600,-- DM anzurechnen.

Ein Architekt, der fehlerhaft geplant oder Uiberwacht hat, hat dem Bauherrn insoweit keinen Schadensersatz zu
leisten, als endgiiltig feststeht, dass dieser an den Bauunternehmer gerade wegen des in Rede stehenden Mangels
keinen Werklohn entrichten muss, da der Bauherr in diesem Falle keinen Schaden hat (BGH NJW 1996,

Beklagte zu 1 zu weiteren Werklohnzahlungen nicht verpflichtet ist. Dann aber entsprechen Einbehalte wegen
Mangeln an der Natursteinfassade dem noch offenen nunmehr nicht mehr zu entrichtenden Werkiohn mit der Folge,
dass sie auf den eingetretenen Schaden anzurechnen sind. Nach den handschriftlichen Angaben auf dem Blatt
"Zusammenfassung der Mangel- und Minderungswertsummen Hoch- und Ausbau" zur 30. Abschlagsrechnung
(Anlage BB 35) betragen die Mangel "Natursteinfassade" 60.300,-- DM, so dass sich unter Berlicksichtigung eines
Druckzuschlages von 200% ein tatséachlicher Einbehalt von 120.600,-- DM (61.661,80 EUR) ergibt. Der von der
Klagerin behauptete Einbehalt von insgesamt 227.400,-- DM errechnet sich ausweislich der Anlage BB 35 auf der
Grundlage eines 300%igen Zuschlages. Unstreitig aber ist bei Erstellung der 31. Abschlagsrechnung der
Druckzuschlag von 300 auf 200% vermindert worden und eine entsprechende Sonderzahlung erfolgt. Mithin
verbleibt ein Schadensersatzanspruch in Héhe von 2.313.268,56 DM (1.182.755,44 EUR).

3. Dachdammung M 14 -K1und K- K7

Hinsichtlich des Einbaus der Dachdammung steht der Beklagten zu 1 gegen die Klagerin und die Widerbeklagten
aus eigenem und abgetretenem Recht ein Schadensersatzanspruch gemaR § 635 BGB in Hohe von 370.790,12 DM
(189.581,98 EUR) - M 14/K1 - und 852.468,15 DM (435.860,04 EUR) - K 5 - 7 zusammen 1.223.258,27 DM
(625.442,02 EUR) abzuglich eines Einbehalts in Héhe von 260.000,-- DM (132.935,89 EUR ), insgesamt also in
Hoéhe von 963.258,27 DM (492.506,13 EUR) zu.

Die Klagerin ist der ihr biegenden Objektiberwachungspflicht dadurch nicht in ausreichendem Male gerecht
geworden, dass sie den Einbau der mangelhaften Warmeddmmung nicht erkannt hat. Nach dem
Leistungsverzeichnis Seite 92, 94 (Anlage IV, K 19) war der Einbau von Platten aus Schaumkunststoff DIN 18164
Teil 1, PS 30 SE Polystyrol-Hartschaum entsprechend Bauklasse B1 (schwer entflammbar) - vgl. Flachdachrichtlinie
von Berlin, Tabelle 10 (Anlage K 20) - vorgesehen. Nach dem Leistungsverzeichnis Seite 41 (Aniage IV, K 18)
hatten alle Bauteile der fur den Brandschutz behérdlich geforderten Ausfilhrung zu geniigen. In der Besprechung
am 4. September 1995 wurde von der zustandigen Mitarbeiterin des Bau- und Wohnungsaufsichtsamts, darauf
hingewiesen, dass nicht die Hochhausrichtlinie von Nordrhein-Westfalen gultig sei, sondern diejenige von Berlin. Ein
Exemplar wurde tbergeben. Aus Punkt 3, 4, 2 dieser Richtlinie (Anlage BB 40) ergibt sich das Erfordernis der
Nichtbrennbarkeit des Materials (Baustoffklasse A 1). Eingebaut worden ist das Produkt Linitherm PGV, bestehend
aus Polyurethan Hartschaum in der WLG 30, Baustoffkiasse B2 (normal entflammbar) - Anlage B 64, B 65 -.

Der Einbau von Dammmaterial der Baustoffklasse B 2 statt der Baustoffklasse A 1 oder zumindest B 1 stelit einen
Mangel dar, den die Klagerin bei ordnungsgeméfter Ausiibung der Objektiiberwachung hatte erkennen missen. Die
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Dachddmmung gehort zu den Bereichen, in denen den Architekten unter dem Gesichtspunkt des Brandschutzes
eine ganz besondere Uberwachungspflicht trifft. Diese Pflicht hat die Klagerin in erheblichem MaRe verletzt, indem
sie unstreitig Uberhaupt nicht gepruft hat, welches Dadmmmaterial tatsachlich eingebaut wurde. Anhand des
Prifzeichens auf dem Produkt dder des dazugehérigen Prifzeugnisses wéare dies ohne weiteres festzustellen
gewesen. Allein das Vertrauen auf die entsprechenden Angaben des Generalunternehmers stellte keine
(ausreichende) Objektiiberwachung dar, die in der Regel eine Prifung und Kontrolle vor Ort erfordert. Deshalb
kommt es auch nicht darauf an, ob das Bauaufsichtsamt, wie die Klagerin in der Berufung behauptet, die
Genehmigung des von P zum Einbau vorgesehenen Dammmaterials der Baustoffklasse B 1 zugesagt hatte und der
Einbau vor Erteilung der Genehmigung mit dem Mitarbeiter Sch der Beklagten zu 1 abgestimmt war. Entscheidend
ist allein, dass die Klagerin eine Priifung des zum Einbau vorgesehenen Dammmaterials auf seine Baustoffklasse
hin géanzlich unterlassen hat. Dieses Fehlverhalten, das auch schuldhaft war, flhrt zu einer Haftung der Klagerin und
ihrer Gesellschafter fiir die zum Austausch der Dammung erforderlichen Aufwendungen.

Unstreitig sind fur den Austausch des Dammmaterials fiir die Hauser M 14 und K 1 189.581,98 EUR und fiir die
Kronenstralle 5-7 435.860,04 EUR aufgewandt worden.

Der Einwand der Kléagerin, der Austausch habe nicht nur wegen der mangelhaften Qualitdt des Dammmaterials
durchgefihrt werden mussen, sondern auch wegen der Durchfeuchtung des Dammmaterials aufgrund akuter
Undichtigkeiten der Dachdichtung, ist nicht erheblich. Denn tréfe diese Behauptung zu, so lédge ein Fall der
sogenannten Doppelkausalitat vor, der die Schadensersatzverpflichtung keines der beiden Verursacher entfallen
lieRe. Haben zwei Ereignisse den Schaden herbeigefiihrt, von denen jedes auch allein den Schaden verursacht
hatte, sind beide im Rechtssinne urséchlich. Einem Schédiger soll das Fehlverhalten des anderen nicht zugute
kommen (vgl. BGH NJW 1993, 1723).

Allerdings steht fest, dass die Beklagte zu 1 an P keinen Werklohn mehr zu zahlen hat mit der Folge, dass
Einbehalte im Zusammenhang mit der Erneuerung der Dachdéammung auf den eingetretenen Schaden anzurechnen
sind. Nach dem Vortrag der Klagerin zu den Mangellisten, Stand 19. August 1999, K1 K 14, Anlage zur 30.
Abschlagsrechnung (Anlage BB 35) handelt es sich dabei um die Einbehalte zu M 14 ifd. Nr. 133 (Wert des
Mangels: 30.000,-- DM) und zu K 1 Ifd. Nr. 488 (Wert des Mangels: 100.000,-- DM). Bei einem Druckzuschlag von
200% errechnet sich ein getétigter Einbehalt von 260.000,-- DM (132.935,89 EUR), so dass sich der
Schadensersatzanspruch wegen Neuerrichtung der Dacher auf 963.258,27 DM (492.506,13 EUR) belduft.

4. Brandwandfugen

Der Beklagten zu 1 steht gegen die Klagerin und die Widerbeklagten wegen Uberwachungsverschuldens der
Klagerin bei Erbringung der Brandwandfugen ein Anspruch gemaR § 635 BGB in Hohe von 147.651,76 DM
(75.493,15 EUR) zu.

Die Klégerin hatte bei ordnungsgeméafer Objektiiberwachung erkennen miissen, dass P fiir die Verfullung der
Brandwandfugen ein bauordnungsrechtlich nicht zuldssiges Material verwendete, indem er einen schwer.
entflammbaren Baustoff (B 1) einbrachte, obwohl Fugenmaterial der Klasse A 1 (nicht brennbar) gefordert war
(Schreiben des Bauaufsichtsamts an die Klagerin vom 2. Oktober 2000 - Anlage B 86 -, Schreiben der Kidgerin an
die B AG vom 8. Februar 2001 - Anlage B. 87 -). Ihr Vorbringen, P habe seinerzeit versichert, es sei ausschlieBlich
bauordnungsrechtlich zuldssiges Material zum .Einbau gelangt, eine Zulassung im Einzelfalls liege bei Annahme
vor, vermag die Klagerin nicht zu entlasten, denn zu einer ordnungsgeméfen Objektiiberwachung hatte es gehort,
dass die Klagerin bereits zu Beginn der Arbeiten den einzubringenden Baustoff vor Ort auf seine Zulassigkeit hin
Oberprift.

Fur die Sanierung der Brandwandfugen musste die Beklagte zu 1 unstreitig den geltend gemachten Betrag
aufwenden. Einbehalte sind substantiiert nicht vorgetragen worden.

5. Schall- und Brandschutz
a) Wohnung 8.1., Kronenstrale 4

Die Beklagte zu 1 hat gemaR § 635 BGB einen Anspruch wegen Uberwachungsverschuldens bei den Bauarbeiten
in der Wohnung 8.1., K 4 in Héhe von insgesamt 234.376,42 DM (119.834,76 EUR).
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Aus dem Gutachten des | GmbH - vom 22. November 2000 (Anlage B 178, S. 6) folgt, dass Trittschallmessungen im
Wohnraum (Biiro) rechts und im Wohnraum links Trittschallpegelwerte von 61 bzw. 58 dB ergeben haben, die den
erforderlichen vertraglich vereinbarten Trittschallpegel von 46 dB Ubersteigen. Ursache hierfur war, wie auch in den
13 anderen Wohnungen der K.stralBe 4, u.a. eine unsachgemaR eingebrachte Trittschallddmmung. Diese wurde
direkt auf den RohfulBboden verlegt statt auf einer ebenen Ausgleichsschicht fiir die linien- und punktférmigen
Erhéhungen der dort verlaufenden, sich teilweise kreuzenden Elektro- und Heizungsleitungen, die nur partiell und
dartber hinaus mangelhaft in einer Perlitheschittung eingebettet waren. Diese Erhéhungen ragten in die
Trittschallddmmung hinein, so dass deren Wirkung stark gemindert wurde (vgl. Anlage B 176, Seite 1). Da die
Trittschalldammung einen besonders sensiblen Bereich des Bauvorhabens betrifft, hatte die Klagerin hier besondere
Obacht walten und auf eine ordnungsgemafRe Verlegung bzw. Abdeckung der Leitungen vor Einbringung von
Trittschallddmmung und Estrich hinwirken mtssen.

Demgegeniiber kann die Klagerin nicht mit Erfolg einwenden, mit den Ausbauleistungen dieser Wohnung nicht mehr
betraut gewesen zu sein, weil die Wohnung im Rohbauzustand verkauft worden sei und die K&auferin den Ausbau in
eigener Regie habe durchfuhren wollen. Denn ausweislich von § 3 des Kaufvertrages vom 2. Februar 1998 (Anlage
B 248) war die Beklagte zu 1 zur schlisselifertigen Herstellung der Wohnung verpflichtet. Zusatzlich zu den
Grundausbauleistungen tbernahm P lediglich weitere Ausbauleistungen fir die Erwerber, deren Umfang aus seiner
Rechnung vom 19. Juli 2001 (Anlage BB 55) hervorgeht. Die Einbringung des Estrichs fiel nicht hierunter, Es gab
lediglich eine Zulage fiir die Erbringung von 66,87 gm Heizestrich (Punkt 25 Anlage BB 55). Die Grundleistung
"Einbringung Estrich" verblieb bei der Beklagten zu 1 und damit im Verantwortungsbereich der Klégerin. Gleiches
folgt auch aus der Mehr- oder Minderkostenermittiung von P vom 28. Januar 1998 (Anlage B 221). Auch danach
sind die Estricharbeiten nicht aus den vertraglich geschuldeten Leistungen herausgenommen worden.

Soweit die Klagerin in zweiter Instanz behauptet, auf Anweisung des Mitarbeiter Sch der Beklagten zu 1 habe sie
sich nach Umplanung und Erlangung der Baugenehmigung nicht mehr mit weiteren Ausbauleistungen in der
Wohnung 8.1. zu befassen gehabt, lasst sich ihr Vortrag bereits nicht mit den von ihr eingereichten Unterlagen in
Einklang bringen. In der von ihr erstellten Méangelliste - Anlage BB 35 - sind ab Seite 79 diverse Méngel aufgelistet,
die den Innenausbau der Wohnung 8.1 betreffen. Mithin hat die Klagerin insoweit auch die Objektiiberwachung
ausgefilhrt. Unabhangig hiervon ist der in zweiter Instanz neue Vortrag der Klagerin aber auch verspéatet und
deshalb unbeachtlich, weil Griinde fiir seine Zulassung gemaR § 531 Abs. 2 ZPO Weder dargetan hoch ersichtlich
sind.

Aufgrund der schuldhaft mangelhaften Objekttiberwachung betreffend die Trittschallddmmarbeiten in der Wohnung
8.1 haften die Klagerin und die Drittwiderbeklagten fir den der Bekiagten zu 1 hierdurch entstandenen
Sanierungsaufwand in dem geltend gemachten, der Héhe nach unstreitigen Umfang.

b) Wohnungseingangstiren K.stralRe 4

Wegen fehlerhafter Uberwachung des Einbaus der Wohnungseingangstiiren durch die Klagerin steht der Beklagten
zu 1 gemafR § 635 BGB ein Schadensersatzanspruch in Héhe von insgesamt 62.327,93 DM (31.867,76 EUR) zu.

Die Architektenleistung der Klagerin war im Bereich der Wohnungseingangstiiren mangelhaft, weil sie nicht erkannt
hat, dass P die Zargen mit entflammbaren Bauschaum statt - wie gefordert - mit einem nichtbrennbaren Material
(Mineralwolle) hinterfllit hat und das auch nur unzulanglich, so dass auch die erforderlichen Schallschutzwerte nicht
erreicht wurden (vg!. Anlage B 174). Diese Mangel hatten ihr bei ordnungsgemafRer Objektiiberwachung auffallen
miissen, zumal sicherheitsrelevante Bereiche, wie Brandschutz, der besonderen Sorgfalt des Architekten
Unterliegen.

Der Einwand, es sollte erst einmal gebaut und spéter gegebenenfalls riickgebaut werden, entlastet die Klagerin
nicht. Wie bereits oben dargelegt, wurde hierdurch ihre Verpflichtung zur ordnungsgeméfien Objektiiberwachung
nicht aufgehoben. Dieser Verpflichtung ist die Kidgerin in vorwerfbarer Weise nur unzureichend nachgekommen. Die
fehlerhafte Hinterfullung der Tirzargen ist ihr ausweislich der Méangellisten (vgl. Anlagen K 33, BB 35) nicht
aufgefallen: Der Mange! wird in keiner dieser Listen gerligt. Auch das Schreiben der Klagerin vom 11. Juni 1999
(Anlage BB 45) enthalt hierzu keinen Hinweis.

Dementsprechend muss sich die Beklagte zu 1 auch nicht die behaupteten Einbehalte von 49.700,-- DM



ibr-online: KG, 06.01.2005 - 27 U 267/03 Page 13 of 16

schadensmindernd entgegenhalten lassen. Denn diese beziehen sich entsprechend der Anlage K 33/BB 35 nicht
auf die hier mafgeblichen Méngel (entflammbarer Bauschaum, unzuléngliche Hinterflillung).

Das schuldhafte Fehlverhalten beider Objektiberwachung fiihrt zu einer Haftung der Klédgerin und Widerbekiagten
fur die der Héhe nach unstreitigen Aufwendungen der Beklagten zu 1 zur Mangelbeseitigung in dem geltend
gemachten Umfang.

c¢) Schallschutzméngel Wohnungs- und Flurtrenndecken

Der Beklagten zu 1 stehen gemaR § 635 BGB die in zweiter Instanz noch begehrten 772.422,62 DM (394.933,41
EUR) wegen Schallschutzméngeln an den Wohnungs- und Flurtrenndecken im Haus K.stralle 4 zu.

Ebenso wie in der Wohnung 8.1 ergaben Messungen in weiteren 16 Wohnungen und Biros Abweichungen vom
vertraglich geschuldeten Trittschallwert. Dieser Mangel beruhte auch hier u.a. darauf, dass statt auf einer ebenen
Ausgleichsschicht zur Abdeckung der durch die Verlegung der Elektro- und Heizungsleitungen linien- und
punktférmigen Erhéhungen die Trittschallddmmung direkt auf dem Rohfuflboden aufgebracht wurde und zuvor
lediglich die Erhdhungen mit Perlithen angeschiittet waren (Anlage B 176). Auch insoweit ist die Kiagerin ihrer
Uberwachungspflicht nicht mit der gebotenen Sorgfalt nachgekommen.

ihr Einwand, P habe entsprechend ihrer Aufforderung die Beseitigung der anfanglichen Verlegeméngel zugesagt,
dann aber entgegen seiner Zusage in einer Nacht- und Nebelaktion am Wochenende vom 30. Oktober bis 1.
November 1998 den Estrich auf dem mangelhaften Untergrund eingebracht, kann die Klagerin nicht entlasten. Denn
zur ordnungsgemaRen Erfilllung ihrer Uberwachungspflicht hatte sie zumindest durch entsprechende Anweisung
dafiir Sorge tragen missen, dass P vor der Estrichverlegung die Ddmmung zur Abnahme vorfiihrt. Im Ubrigen ist
das Vorbringen der Kléagerin zur "Nacht- und Nebelaktion" an dem genannten Wochenende widersprichlich, Wenn
sie gleichzeitig vortrdgt, am Dienstag, dem 3. November 1999,- also nach dem fraglichen Wochenende -
verschiedene Raume besichtigt zu haben, in denen die Estricharbeiten begonnen, aber noch nicht beendet waren
oder in denen noch gar keine Dammarbeiten stattgefunden hatten. Nach ihrem eigenen Vortrag befanden sich die
Arbeiten damals "gerade in der Ausfihrung” (Schriftsatz vom 25. 3. 02, S. 45, Bl. 165 Bd. 1). Dann aber kann von
einer "Nacht- und Nebelaktion" nicht die Rede sein. Die Klagerin hatte somit gentugend Zeit gehabt, fiir eine
ordnungsgemaéfe Verlegung der Dammplatten nach entsprechenden Vorarbeiten zu sorgen.

Etwas anderes gilt auch nicht fiir die Feststellung, dass in den Wohnungen zur StralBenseite Stahlwinkelprofile im
Erkerbereich wegen zu groBer Konstruktionshéhe in den schwimmenden Estrich hineinragten und so eine
Schallbriicke bildeten. Die Klagerin tragt insoweit vor, dass die zu groRe Konstruktionshéhe bei einer Begehung am
7. Oktober 1998 beanstandet worden sei und der Bauleiter von P die Beseitigung zugesichert habe, dann jedoch in
Wochenend- arbeit unbeaufsichtigt der Estrich ohne vorherige Méangelbeseitigung aufgebracht worden sei
(Schriftsatz vom 12.7. 04, S. 11, 12, Bl. 11/12, Bd. V). Auch hier hédtte es der Klagerin im Rahmen ihrer
Uberwachungspflicht oblegen, vor Verlegung des Estrichs die Ausfiihrung der Mangelbeseitigungsarbeiten zu
Uberpriifen oder jedenfalls durch entsprechende Anweisung dafiir Sorge zu tragen, dass vorher eine Abnahme
dieser Arbeiten stattfindet. Auf die bloBe Zusage der Mangelbeseitigung hatte sie bei der offensichtlichen
Unzuverlassigkeit von P nicht vertrauen dirfen.

Im Bereich der Flure und der drei Biros sind fehlerhafte Randbereiche, mangelhafte Eierschalenhohlraumbéden
bzw. das Fehlen einer Trittschallddmmung (berhaupt festgestellt worden. Wegen der Einzelheiten wird auf den
Bericht der B AG vom 12. November 2001 (Anlage B 175, 176) Bezug genommen. Diesen Feststellungen ist die
Klagerin nichtsubstantiiert entgegengetreten. Auch hier hatte es ihr im Rahmen der Uberwachungspflicht oblegen,
den Untergrund vor Einbringung des Estrichs auf Mangelfreiheit zu Gberprifen. Dass nach Einbringung des Estrichs
spater durch ein Schallschutzgutachten/Priifzeugnis die Einhaltung des Schallschutzes uberpriift werden sollte - wie
die Klagerin erstmals in zweiter Instanz vortragt - befreite die Klagerin nicht von ihrer Uberwachungspflicht.

Auf den der Beklagten zu 1 danach wegen der schuldhaften Uberwachungspflichtverletzung zustehenden
Schadensersatzanspruch sind keine Einbehalte anzurechnen. Soweit die Klagerin wegen der mangelhaften
Stahlwinkelprofile einen Minderungseinbehalt behauptet, ist ihr Vorbringen - worauf der Senat in der mindiichen
Verhandlung hingewiesen hat - unsubstantiiert. lhrem Vorbringen ist nicht zu entnehmen, in welchen Umfang der
Einbehalt von insgesamt 52.000,-- DM auf die zu groRe Konstruktionshéhe entféllt. Dies ergibt sich weder aus dem
bezuggenommenen Schreiben der Klagerin vom 29. September 1999 (Anlage BB 23) noch aus der Méangelliste zum
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22. September 1999 (Anlage B 24). Fir eine Schitzung fehlen jegliche Anhaltspunkte. Im Ubrigen wére das
insoweit neue Vorbringen in zweiter Instanz auch nicht zuzulassen, da das Vorliegen eines Zulassungsgrundes nach
§ 531 Abs. 2 ZPO weder dargetan noch ersichtlich ist.

Die als Schadensersatz geltend gemachten Aufwendungen zur Beseitigung der Méangel an den Wohnungs- und
Flurtrenndecken sind der H6he nach unstreitig.

6. Geriststellung, Kran

Die ihr insoweit zugesprochenen Kosten in Héhe von 224.486,70 EUR kann die Beklagte zu 1 gemaR § 635 BGB
wegen mangelhafter Architektenleistung der Klégerin zu 1 ersetzt verlangen, da sie zur Beseitigung der Méngel
betreffend die Dachdammung und die Natursteinfassade unstreitig notwendig Waren.

7. Lichtdeckenaufhéngung

Hinsichtlich dieser die Beklagte zu 2 betreffenden Position ist die Berufung der Klagerin unbegriindet, die nach §
524 ZPO zuldssige Anschlussberufung der Beklagten zu .2 dagegen Uberwiegend begriindet.

Die Beklagte zu 2 kann von der Klagerin und den Drittwiderbeklagten neben dem ihr vom Landgericht
zugesprochenen Schadensersatzbetrag vom 5.879,13 EUR weitere 1.556,84 EUR, mithin insgesamt 7.435,97 EUR
als Schadensersatz gemall § 635 BGB wegen mangelhafter Architektenleistung verlangen, weil die Klagerin nicht
entsprechend der Baugenehmigung Ziffer 11.8 fir die Verwendung nicht brennbarer Halterungen und Befestigungen
bei dem Einbau der Lichtdecken im Geb&dude K.stralle 4 im Bereich der Rettungswege gesorgt und damit die. ihr
obliegende Uberwachungspflicht schuldhaft verletzt hat.

a) Die Beklagte zu 2 ist zur Geltendmachung der Gewahrleistungsanspriiche betreffend die Lichtdeckenaufhangung
im Hause K.stralle 4 aktiv legitimiert.

Ihr Anspruch folgt aus dem mit der Klagerin abgeschlossenen Vertrag vorm 1. August 1995/2 April 1996 Uber
Architektenleistungen fiir das Diplomatencenter Il, K.stralRe 4-7.

Da sie den Vertrag fir Rechnung der Eigenttimerin der Grundstiicke, der Beklagten zu 1, abgeschlossen hat und
der Schaden aufgrund mangelhafter Architektenleistung typischerweise dort eingetreten ist, kann sie den Schaden
der Beklagten zu 1 als mittelbare Stellvertreterin - nach den Grundsédtzen der Schadensliquidation im Drittinteresse
geltend machen (vgl. BGHZ 25, 258). Die ihr insoweit zustehenden Schadensersatzanspriiche hat sie mit
Vereinbarung vom 24. Oktober 2002 an die Beklagte zu 1 mit Ausnahme der in erster Instanz begehrten 35.734, --
DM abgetreten (Anlage B 168). Mit der Geltendmachung der Zahlung weiterer 4.309,80 DM (2.203,57 EUR) in
zweiter Instanz an sich selbst, ist die Beklagte einverstanden (Bd. IV Bl. 4 d.A.). Im Ubrigen liegt auch eine
Abtretungsvereinbarung zugunsten der Beklagten zu 1 Uber Schadensersatzanspriiche wegen Mangeln an den
Lichtdecken im Gebaudeteii K.strale 4 vor (Anlage B 243), so dass der UberschieRende Betrag in jedem Fall
hiervon gedeckt ist.

b) Die Klagerin ist der ihr obliegenden Objektiiberwachungspflicht dadurch schuldhaft nicht in ausreichendem MaRe
gerecht geworden, dass sie den Mangel in der Aufthdngung der Lichtdecken (ungeniigende Brandfestigkeit - vgl.
Schreiben der Klagerin vom 29. 3. 2001, Anlage B 97 -) seinerzeit nicht erkannt hat. lhre Méngelriigen betreffend die
Lichtdecken bezogen sich nicht auf Aufhdngung der Decken sondern auf die unrichtige Dimensionierung der
Lichtdeckenkassetten (62,5 x 62,5 cm statt wie vorgesehen 50 x 50 cm). Bei ordnungsgeméafer Austbung der
Objektiiberwachung, d.h. Priufung des Materials, der Halterungen und der Befestigungen, hétte die Klagerin die
Brennbarkeit desselben und damit die Mangelhaftigkeit der Aufhadngung ohne Weiteres erkennen kénnen. Hierfur
ware schon eine bloRe Sichtkontrolle ausreichend gewesen.

Der Einwand der Klagerin, die Lichtdecken seien im Hinblick auf den diesbeziiglichen Einbehalt von 200.000,-- DM
bis heute nicht bezahlt worden, so dass es am Schaden fehle, ist worauf in der mundlichen Verhandlung
hingewiesen wiirde - unsubstantiiert und damit unbeachtlich. Wie oben dargelegt betrifft der Einbehalt ausweislich
der Mangelliste per 22. September 1999 (Anlage BB 35) lediglich die Mangel an den Lichtdecken selbst (unrichtige
Dimensionierung der Lichtdeckenkassetten), nicht aber die streitgegenstandliche Aufhangevorrichtung der Decken.
Ob der einbehaltene Betrag von 200.000,-- DM (inklusive Druckzuschlag) den auf die Anbringung der Lichtdecken
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einschliefllich Befestigung und Halterung entfallenden Teil des vertraglich vereinbarten Werklohns vollsténdig
abdeckt, ist weder dargetan noch ersichtlich. Nahere Angaben hierzu liegen nicht vor.

c) Von den mit der Widerklageerweiterung ersetzt verlangten weiteren Aufwendungen in Héhe von 2.203,57 EUR
konnten der Beklagten zu 2 allerdings nur 1.556,84 EUR zugesprochen werden. Der Differenzbetrag betrifft einen
Teil der geltend gemachten Kosten fir das Gutachten des Ingenieurbtiros B vom 20. Juli 2001 (Anlage B 212). Die
Klagerin weist insoweit zutreffend darauf hin, dass in § 4 des Gutachtens auch die Statik des Glases der
Lichtdecken untersucht wird. Dieser Punkt ist nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits und auch zu keiner
Zeit bemangelt worden. Ein Abzug von den Gutachterkosten (insgesamt 3.794,66 DM = 1.940,18 EUR) in Hohe
eines Dirittels (1.264,89 DM = 646,73 EUR) erscheint im Hinblick auf den Gesamtumfang des Gutachtens und die
aufgewendeten Stunden angemessen (§ 287 ZPO). Widerklage und Drittwiderklage der Beklagten zu 2 sind damit in
Hohe von insgesamt 7.435,97 EUR begriindet:

Vom Landgericht zu Recht zugesprochen 5.879,13 EUR
begriindete Erweiterung in zweiter Instanz (2.203,57 EUR ./. 646,73 EUR)1.556,84 EUR: insgesamt 7.435,97 EUR.

Unter Beriicksichtigung des Vorbehalts-Teil-Urteils vom 27. Juni 2002 ergeben sich danach folgende im Wege der
Widerklage geltend gemachte begriindete Anspriiche der Beklagten zu 1 und 2:

1. Anspriiche der Beklagten zu 1:

Freigabe Abschlagsrechnung 58.602,62 EUR
Natursteinfassade 1.182.755,44 EUR

Dachdammung 492.506,13 EUR

Brandwandfugen 75.493,15 EUR

Wohnung 8.1/K4 119.834 76 EUR
Wohnungseingangstiiren/K4 31.867,76 EUR
Wohnungs- und Flurtrenndecken/K4 394.933 41 EUR
Geruststellung, Kran 224.486,70 EUR

insgesamt: 2.580.479,97 EUR

abziiglich Vorbehalts-Teil-Urteil 454.383,47 EUR
Anspriche der Beklagten zu 1 2.126.096,50 EUR.

2. Anspruch der Beklagten zu 2
Lichtdecken 19.827,34 EUR

abziiglich Vorbehalts-Teil-Urteil 12.391,37 EUR
Anspruch der Beklagten zu 2 7.435,97 EUR.

Iv.

Den Beklagten zu 1 und 2 stehen nach §§ 291, 288 BGB Rechtshéngigkeitszinsen in Héhe von 5% uber dem
Basiszinssatz auf ihre Forderungen zu, da diese erst nach dem 1. Mai 2000 fallig geworden sind (Art. 229 § 1 Abs. 1
Satz 3 EGBGB).

V.

Der Anspruch der Beklagten zu 1 und 2 auf Riickzahlung der zur Abwehr der Vollstreckung der Klégerin aus dem
Vorbehalts-Teil-Urteil vom 27. Juni 2002 gezahlten Betrage in Héhe von 469.580,07 EUR und 12.805,79 EUR ist
gemal § 302 Abs. 4 ZPO begriindet, da das Vorbehalts-Teil-Urteil aufgehoben worden ist. Der Zinsanspruch folgt
aus §§ 291, 288 BGB in Verbindung mit § 302 Abs. 4 Satz 2 ZPO.

Vi,
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Die Nebenentscheidungen folgen aus den §§ 92, 97, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

VII.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung hat und weder die
Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts erfordert (§ 543 Abs. 2 ZPO).



