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Entscheidung im Volltext
Bauvertrag

Auftragnehmer tréagt Prognoserisiko bei Schadensbeseitigung!

Siehe auch: Zugehérige Dokumente

OLG Dusseldorf
Urteil
vom 11.05.2023

5U 155/22

BGB §§ 254, 255, 278; VOB/B § 13 Abs. 7 Nr. 3 Satz 1; VVG § 86 Abs. 1 Satz 1

1. Als Schaden ersatzfahig sind alle notwendigen Aufwendungen, also alle Kosten, die der
Auftraggeber als verniinftiger, wirtschaftlich denkender Bauherr im Zeitpunkt der
Beauftragung des Dritten fiir angemessen halten durfte, wobei es sich um eine vertretbare
MaBnahme der Schadensbeseitigung handeln muss. Hat der Geschadigte sich sachkundig
beraten lassen, kann er regelmaBig die Fremdnachbesserungskosten verlangen, die ihm
aufgrund dieser Beratung entstanden sind.

2. Das mit der sachkundig begleiteten Beurteilung einhergehende Risiko einer
Fehleinschatzung tragt der Auftragnehmer. Der Auftragnehmer hat die Kosten selbst dann zu
erstatten, wenn sich die zur Mangelbeseitigung ergriffenen MaRnahmen im Nachhinein als
nicht erforderlich erweisen.

3. Der Erstattungsanspruch des Auftraggebers ist erst dann gemindert, wenn die Grenzen des
von ihm fur erforderlich haltbaren Aufwandes uberschritten sind und er bei der Auswahl des
Drittunternehmers die erforderliche Sorgfalt nicht beachtet hat.

4. Der zwischen dem Geschadigten - respektive seiner Versicherung - und einem Gutachter
geschlossene Gutachtervertrag zur Ermittlung der Anspruchshohe entfaltet Schutzwirkung zu
Gunsten der regulierungspflichtigen Haftpflichtversicherung.

5. Fiir die Einbeziehung in den Schutzbereich geniigt es, wenn fiir den Gutachter erkennbar
war, dass seine Ausarbeitung einer letztlich zahlungsverpflichteten Versicherung vorgelegt
werden wird, denn damit ist die Schutzpflicht hinreichend liberschaubar und klar abgegrenzt.
OLG Dusseldorf, Urteil vom 11.05.2023 - 5 U 155/ 22

vorhergehend:

LG Duisburg, 23.06.2022 - 8 O 88/21

nachfolgend:

BGH, Beschluss vom 14.02.2024 - VIl ZR 116/23 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen)

Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 23.06.2022 verkiindete Urteil der 8. Zivilkammer des
Landgerichts Duisburg, Az. 8 O 88/21, wird zurtickgewiesen.

Die Kosten der Berufung tragt die Beklagte.



Dieses und das angefochtene Urteil sind vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann die Volistreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des
Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit
in Héhe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Griinde:

Die Klagerin ist eine Versicherungsgesellschaft. Die A. Einkauf GmbH & Co. OHG unterhalt bei ihr
eine gewerbliche Gebaudeversicherung. Versichert ist hiernach unter anderem das der A.
Grundstlcksgesellschaft mbH & Co. KG aus B.-Stadt (im Folgenden AKG) gehérende Objekt C.-
Strale 00 in 00000 B.-Stadt, in dem eine Kindertagesstatte betrieben wird. Die Beklagte stellte
aufgrund eines Bauvertrags die sanitdren Anlagen der vorgenannten Kindertagesstatte her, wobei
die Geltung der VOB/B vereinbart war. Am 20. Juli 2017 erfolgte die Abnahme ihrer Werkleistungen
(Anlage OK4).

Etwa einen Monat nach Inbetriebnahme der Kindertagesstatte 16ste sich in der Nacht vom 23. auf
den 24. August 2017 ein Rohrstick einer der von den Mitarbeitern der Beklagten verlegten
Trinkwasserleitungen wegen mangelhafter Abdichtungsleistungen an der Verbindungsstelle.
Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die Beklagte fur den hierdurch entstandenen Schaden voll
umfanglich schadensersatzpflichtig ist. Die Parteien streiten jedoch um die Hohe des zu ersetzenden
Schadens.

Die Klagerin lie die Kindertagesstatte sanieren. Um diese weiter betreiben zu konnen, erfolgte die
Sanierung in zwei Bauabschnitten. Im Zuge der Sanierung wurde insbesondere der betroffene
FuBbodenaufbau demontiert und neu hergestellt; zudem wurde die Wandherstellung teilweise
zurickgebaut und getrocknet bzw. neu hergestellt. Die Baumallnahmen wurden durch
BauleitungsmalRnahmen begleitet. Zur Begutachtung und Dokumentation der Ursache und des
Umfangs des Schadens zog die Klagerin die Sachverstandigen D. und E. hinzu. Aufgrund ihres
Versicherungsverhaltnisses gegeniiber der AKG regulierte die Klagerin insgesamt 426.506,01 Euro.
Die Gutachter stellten fur ihre Tatigkeit 813,66 Euro respektive 3.668,50 Euro in Rechnung. Die F.,
die Versicherung der Beklagten, stellte die Erforderlichkeit des Umfangs der SanierungsmalRnahmen
in Frage und zahlte am 02.03.2021 an die Klagerin 175.002,82 Euro (OK15).

Die Klagerin hat behauptet, der eingebaute Estrich sei besonders feuchtigkeitsanfallig gewesen;
nach kurzer Zeit sei bereits Schimmel aufgetreten. Da er komplett durchfeuchtet gewesen sei, sei
neben Schimmel eine Einbulle in der Tragfahigkeit zu erwarten gewesen. lhrer Ansicht nach seien
samtliche Aufwendungen als Mafinahmen der Schadensbeseitigung ersatzfahig, da sie diese als
vernunftige, wirtschaftlich denkende Geschadigte aufgrund sachkundiger Beratung durch den
Sachverstandigen E. fur erforderlich habe halten durfen.

Die Klagerin hat hierzu weiter behauptet, die Sanierungsmafinahmen seien in vollem Umfang aus
bautechnischer und hygienischer Sicht notwendig und erforderlich gewesen. Eine blof3e Trocknung
ohne einen umfassenden Rickbau des Fulbodens ware nicht ausreichend gewesen, um eine
fachgerechte Sanierung zu gewahrleisten. Ansonsten ware ein weiterer Schimmelbefall zu erwarten
gewesen. Zudem hatte die Trocknung langer gedauert, und es waren aufgrund einer
Betriebsschlielung der Kindertagesstatte weitere Schaden entstanden.

Die abgerechneten Preise seien ortslbliche Einheitspreise zum Schadenstag und als solche



erforderlich sowie angemessen gewesen.

Ihrer Ansicht nach treffe das Risiko, dass sich Mallnahmen ex post als nicht erforderlich
herausstellen kdnnten, die Beklagte. Anhaltspunkte dafur, dass sie - die Klagerin - nicht auf die
Sachkunde des Sachverstandigen E. habe vertrauen durfen, bestlinden nicht. Die Begutachtung des
Wasserschadens sei im Einklang mit der Richtlinie VdS 3151 erfolgt. Im Ubrigen héatte die AKG eine
fehlerhafte Begutachtung jedenfalls nicht erkennen kdnnen und miuissen. Dabei kénne es nicht
darauf ankommen, dass sie - die Klagerin - bereits in der Vergangenheit an anderen Gebauden
Wasserschaden reguliert habe. Die Gutachterkosten seien ihr als eigener Schaden entstanden, da
sie ausschliellich zur Vorbereitung der Regressverfolgung gegenulber der Beklagten gedient hatten.
Der Beklagten stehe kein Zurlckbehaltungsrecht zu. § 255 BGB finde keine analoge Anwendung;
auch sei bereits unklar, welche Anspriche abgetreten werden sollten.

Die Beklagte hat die Zahlung der Rechnungen zur Sanierung durch die AKG bestritten. Zudem habe
die Klagerin einen falschen und uUberteuerten Sanierungsweg gewahlt. Denn der umfassende
Rickbau des FuBbodens in Gestalt eines Totalabrisses des Estrichs, des Parkettbodens, der
Dammlage und der FuBbodenheizung mit anschlieRender Wiederherstellung sei nicht erforderlich
gewesen. Es hatte ausgereicht, das Wasser abzusaugen, die Dammschicht zu trocknen, die
Wandverkleidung zu erneuern und eine Feinreinigung durchzufihren. Dies hatte den
Sanierungsaufwand und die Sanierungszeit erheblich verkurzt. Die Beklagte ist der Ansicht gewesen,
hierdurch habe die Klagerin ihre Schadensminderungspflicht verletzt. Denn sie habe nicht auf die
Bewertungen des Privatsachverstandigen vertrauen und den teureren Sanierungsweg einschlagen
durfen. Dies hat sie damit begrindet, der Sachverstidndige habe sein Gutachten aufgrund
unzureichender Tatsachenbasis mangelhaft erstattet und insbesondere gegen die Richtlinie VdS
3151 verstolRen. Es fehle eine ordnungsgemafle Wirtschaftlichkeitsbetrachtung. Jedenfalls sei die
Klagerin kein technischer Laie gewesen, sodass die Fehlerhaftigkeit des Gutachtens fir sie
erkennbar gewesen sei, zumal sie Uber eine eigene Bauabteilung verflige und wisse, wie eine
ordnungsgemalie Sanierung eines Wasserschadens durchgeflhrt werden musse.

Zudem seien verschiedene Schadenspositionen Ubersetzt und die Gutachterkosten seien weder
erforderlich noch ortsiblich und angemessen. Den Zeitaufwand hat die Beklagte bestritten. Auch
seien diese Kosten kein eigener Schaden der Klagerin.

Zur Prozessgeschichte, den erstinstanzlich gestellten Antradgen und zum weiteren Vorbringen der
Parteien wird gem. § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO auf die tatsachlichen Feststellungen in dem
angefochtenen Urteil Bezug genommen. Die 8. Zivilkammer des Landgerichts Duisburg hat der
Klage durch das am 23.06.2022 verkundete Urteil umfanglich stattgegeben. Zur Begrindung hat die
Kammer ausgeflihrt, der Klagerin stehe gegen die Beklagte ein Schadensersatzanspruch gemaf §
13 Abs. 7 Nr. 3 S. 1, S. 2 lit. a) VOB/B i. V. m. § 86 Abs. 1 S. 1 VVG zu. Die Beklagte habe die
Zahlung der Klagerin in Hohe von 426.506,01 Euro nicht ausreichend bestritten, nachdem diese
substantiiert dargelegt worden sei.

Die Geltung der VOB/B sei vereinbart gewesen, die Werkleistung der Beklagten sei unstreitig
mangelhaft gewesen, wodurch das gesamte Erdgeschoss der Kindertagesstatte mit Wasser
vollgelaufen sei. Das nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutete Verschulden ihrer Mitarbeiter sei der
Beklagten gemal § 278 BGB zugerechnet.

Die MaRnahmen seien erfolgreich gewesen und hatten unstreitig zur Beseitigung samtlicher
Schaden an der Kindertagesstatte gefihrt. Der Einwand der Beklagten, die AKG habe hier einen
falschen  Sanierungsweg gewahlt, weswegen die Kosten nicht als erforderliche
Mangelbeseitigungskosten (§ 249 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 BGB) zu bewerten seien und jedenfalls eine
Verletzung der Schadensminderungspflicht (§ 254 Abs. 2 S. 1 BGB) vorliege, greife nicht durch.



Vielmehr seien die Mangelbeseitigungskosten der AKG erforderlich gewesen. Maligeblich sei, ob der
Auftraggeber die Malknahmen als verninftiger, wirtschaftlich denkender Bauherr im Zeitpunkt der
Beauftragung des Dritten fur angemessen habe halten dirfen, wobei es sich um eine vertretbare
MaRnahme der Schadensbeseitigung handeln musse. Habe der Geschadigte sich sachkundig
beraten lassen, kdnne er regelmalig die Fremdnachbesserungskosten verlangen, die ihm aufgrund
dieser Beratung entstanden sind. Das mit der sachkundig begleiteten Beurteilung einhergehende
Risiko einer Fehleinschatzung trage der Auftragnehmer - hier die Beklagte. Die Kosten seien selbst
dann zu erstatten, wenn sich die zur Mangelbeseitigung ergriffenen MaRnahmen im Nachhinein als
nicht erforderlich erwiesen. Den Schadiger treffe das Einschatzungs- und Prognoserisiko, sodass
auch Kosten, die sich ex post als nicht erforderlich erweisen sollten, dennoch ersatzfahig seien. Der
Erstattungsanspruch des Bestellers ende, wenn er die Grenzen des von ihm flir erforderlich
haltbaren Aufwandes uberschritten habe und er bei der Auswahl des Drittunternehmers die
erforderliche Sorgfalt nicht beachte.

Angesichts der bei Feststellung der Mangelbeseitigungsmallnahmen hinzugezogenen
gutachterlichen Hilfe sei der Umfang der Malnahme vorliegend als erforderlich anzuerkennen
gewesen. Die Klagerin habe auf die durch die Gutachter vorgeschlagene Vorgehensweise vertrauen
durfen. Der Einwand, der Sachverstandige habe bei seiner Begutachtung gegen die Richtlinie VdS
3151 verstoRen und eine unzureichende Schadensaufnahme durchgefuhrt, greife nicht durch. Ob
der Sachverstandige ex post moglicherweise einen fehlerhaften Sanierungsweg eingeschlagen
habe, sei nicht mageblich. Die Beklagte habe keine Uberzeugenden Umstande dargelegt, aufgrund
derer die Klagerin ein vermeintlich fehlerhaftes VVorgehen des Sachverstandigen hatte erkennen
kénnen. Die Klagerin sei bezuglich der SanierungsmalRnahmen unstreitig auf die Sachkunde eines
Sachverstandigen angewiesen gewesen und habe gerade keine eigenen Schritte zur Sanierung
eingeleitet.

Der Vortrag der Beklagten, das behauptete fehlerhafte Vorgehen des Sachverstandigen sei fur die
Klagerin und auch fur einen Laien erkennbar gewesen, sei lebensfremd. Ein Laie wisse nicht, welche
Schritte zur Feststellung eines Wasserschadens und der hiermit verbundenen erforderlichen
Sanierungsmafinahmen notwendig seien. Aus dem Umstand, dass vermeintlich Proben nicht
genommen worden seien und entsprechende Nachweise eines Schimmelpilzes nicht vorgelegen
hatten, kdnne nicht geschlossen werden, dass ein Laie hier hatte "eingreifen” mussen.

Wenngleich im Rahmen dieser Beurteilung die individuellen Erkenntnis- und Einflussmdglichkeiten
des Geschadigten berlicksichtigt werden mussten, sei nicht ersichtlich, dass die Klagerin als
Versicherung die Begutachtung eines Sachverstandigen fachlich beurteilen kénnte. Unstreitig sei der
Wasserschaden durch das vorgeschlagene Vorgehen des Privatsachverstandigen der Klagerin
erfolgreich beseitigt worden und die Sanierung erfolgreich gewesen. Selbst wenn sich im Nachhinein
herausstellen wirde, dass entgegen der Einschatzung des Privatsachverstandigen auch
kostengunstigere Mangelbeseitigungsmallnahmen zu dem gewinschten Erfolg hatten flhren
kdnnen, gehe dies nicht zulasten der Klagerin, sondern lage im Risikobereich der Beklagten.

Ob der vollstéandige Rickbau des Bodens aus einer ex post-Perspektive erforderlich gewesen sei,
konne daher dahinstehen. Auch sei kein Mitverschulden der Klagerin in Form einer Verletzung einer
Schadensminderungspflicht nach § 254 Abs. 2 S. 1 BGB zu erkennen. Selbst ein etwaiger
schuldhafter Fehler des Privatgutachters E. wurde sich nicht nach § 254 Abs. 2 S. 2 BGBi. V. m. §
278 BGB zu Lasten der Klagerin auswirken, da der Privatgutachter im Verhaltnis der Klagerin zur
Beklagten nicht deren Erflllungsgehilfe sei. Die fur die Herstellung erforderlichen Kosten umfassten
vielmehr auch den Mehraufwand, der dadurch entstehe, dass der mit der Schadensbeseitigung
beauftragte Dritte moglicherweise unsachgemaf arbeite und deshalb vermeidbare Kosten entstehen.
Auch die Einwendungen der Beklagten gegen die einzelnen Positionen sowie im Hinblick auf die



Gutachterkosten griffen nicht durch. Bezuglich der Gutachterkosten bestehe der Anspruch zwar nicht
aus gemal § 86 Abs. 1 S. 1 VVG Ubergegangenem Recht, da die Klagerin die Gutachten selbst in
Auftrag gegeben habe. Ein Anspruch ergebe sich indes auch, soweit der Versicherer auler der
eigentlichen Versicherungsleistung Aufwendungen fiir den Versicherungsnehmer erbringe, die vom
Ersatzanspruch des Versicherungsnehmers umfasst waren.

Der Anspruch der Klagerin sei auch durchsetzbar. Der Beklagten stehe kein Zurtickbehaltungsrecht
aufgrund einer analogen Anwendung des § 255 BGB zu. Zwar habe die Beklagte ihr
Zuruckbehaltungsrecht hinreichend konkretisiert und damit wirksam ausgelbt. Auch lagen die
Voraussetzungen einer analogen Anwendung im Hinblick auf die Geltendmachung von Uberhéhten
Kosten fiir die Sachverstandigengutachten vor. Im Ubrigen komme dagegen keine ungerechtfertigte
Bereicherung der Klagerin in Betracht, die von der analogen Anwendung des § 255 BGB erfasst sein
konnte, da andernfalls der Grundsatz, dass die aufgrund einer Begutachtung durchgefihrten
MaRnahmen durch den Schadiger aus ex ante-Sicht zu ersetzen seien, in das Gegenteil verkehrt
warde.

Auch bezuglich der (ihrer Behauptung nach) Ubersetzten Gutachterkosten konne die Beklagte diesen
Anspruch indes nicht im vorliegenden Prozess geltend machen. Da die AKG und sodann die Klagerin
die Kosten fur den Sachverstandigen bezahlt hatten, sei eine Verurteilung Zug-um-Zug gegen
Abtretung etwaiger Ruckforderungsanspriche hinsichtlich des Honorars gegeniber dem
Sachverstandigen im vorliegenden Prozess nicht angezeigt.

Hiergegen richtet sich die Beklagte mit ihrer Berufung. Zur Begrindung fuhrt sie aus, das
Landgericht habe den Sachverhalt nicht vollstéandig aufgeklart und die Anforderungen, bei denen ein
Vertrauen auf einen aufgezeigten Sanierungsweg entfalle, zu hoch angesetzt. Das Landgericht
differenziere nicht hinreichend, ob die Klagerin oder ihre Versicherungsnehmerin einen falschen
Sanierungsweg gewahlt habe und fur den Vertrauensschutz mafigeblich sei. Demgegenuber hatte
das Landgericht klaren mussen, ob Uberhaupt eine Empfehlung in Bezug auf den Sanierungsweg
erfolgt sei, ob die Versicherungsnehmerin diesen umgesetzt habe, auf wessen
Empfehlung/Anweisung der dann gewahlte Sanierungsweg durchgefihrt worden sei
(Sachverstandigenbliro G./. H. und/oder Sachverstandigenburo E./J.). Auch hatte das Landgericht
sich festzulegen gehabt, ob beziglich des Vertrauensschutzes auf die Klagerin oder aber auf die
Versicherungsnehmerin abzustellen gewesen sei. Dies gelte erst recht vor dem Hintergrund, dass
der Sachverstandige E. in seiner Stellungnahme vom 07.08.2022 angedeutet habe, der Ausbau des
Estrichs sei (angeblich) nicht von ihm veranlasst worden.

Wenn aber die Versicherungsnehmerin der Klagerin auf eigene Initiative und ohne Empfehlung eines
Sachverstandigen den von ihr - der Beklagten - monierten Sanierungsweg gewahlt habe, konne sie
sich nicht auf einen Vertrauenstatbestand stltzen, was auch fir die Klagerin gelte. Sollte im Rahmen
der Beauftragung der Gutachter "durch die Klédgerin fiir die Kldgerin selbst" die Festlegung des
Sanierungswegs erfolgt sein, sei zudem nicht ersichtlich, aus welchen Grinden nach Auffassung des
Landgerichts die Rechtsprechung zum ersatzfahigen Umfang der Kosten einer ErsatzmalRnahme
einschlagig sein sollte. Hatte das Landgericht dies erkannt, hatte es die Frage, ob die
streitgegenstandlichen  Sanierungsmallnahmen erforderlichen gewesen seien oder der
vorgeschlagene alternative Sanierungsweg technisch und auch wirtschaftlich moglich gewesen sei,
aufklaren mussen.

Das Landgericht habe darlber hinaus das Mal, ab dem das Vertrauen zerrittet sei, viel zu hoch
angesetzt. Dabei sei insbesondere von Bedeutung, dass nicht nur die Versicherungsnehmerin der
Klagerin, sondern auch die Klagerin geschéaftserfahren sei. Denn die individuelle Erkenntnis- und
Einflussmdglichkeit seien zu bericksichtigen, und die Empfehlung des Sachverstandigen sei
offenkundig unzutreffend gewesen, was sogar jedem Laien hatte auffallen missen. Denn das



oberflachliche Vorgehen des Sachverstandigen E. ohne jedwede Beprobung hatte jedermann
zumindest veranlassen miussen, ihn anzusprechen und einen Nachweis zur etwaigen
Schimmelpilzbelastung unter dem Estrich anzufordern, zumal bei dem stlickweisen Abbruch des
Estrichs fur jedermann schnell erkennbar geworden sei, dass auch unterhalb des Estrichs kein
sichtbarer Schimmelpilzbesatz vorgelegen haben kdnne.

Spatestens an dieser Stelle hatte in Frage gestellt werden missen, ob ein vollstandiger Ausbau
dieser Bauteilschichten tatséchlich notwendig gewesen sei. Abgesehen davon ware bereits die
Versicherungsnehmerin der Klagerin selbst angehalten gewesen, auf das in den eigenen Reihen
vorhandene technische Wissen zurlckzugreifen und so schnell wie irgendwie mdglich eine
TrocknungsmafRnahme im Sinne einer Sofortmallnahme einzuleiten.

Dies gelte erst recht, weil es sich bei der Estrichddammschichttrocknung im Unterdruckverfahren
gemall VdS 3151 um eine Regelmethode handele und die Versicherungsnehmerin der Klagerin
kaum erstmals mit einem Wasserschaden betraut gewesen sein durfte. Auf diese Art und Weise hatte
der Schaden wie von ihr - der Beklagten - dargestellt, saniert werden kénnen.

Daruber hinaus habe das Landgericht auch verkannt, dass jedenfalls nur eine Verurteilung Zug-um-
Zug gegen die Abtretung der Regressanspriche der Klagerin aus eigenem oder Ubergegangenem
Recht gegen die J. E. GmbH wegen fehlerhafter Begutachtung und Sanierungsempfehlung des
Wasserschadens vom 23.08.2017 in Bezug auf den umfassenden Rickbau des FulRbodenaufbaus in
der Gestalt eines Totalabrisses des Estrichs, des Parkettbodens, der Dammlage und der
FuBbodenheizung mit anschlieRender Wiederherstellung in Betracht komme.

Das Landgericht verkenne hierbei, dass ihr Einwand gemal® § 255 BGB analog sich nicht auf
uberhohte Sachverstandigenkosten beziehe, sondern auf  die  Abtretung von
Schadensersatzanspriuchen wegen der Veranlassung nicht erforderlicher Sanierungsmalnahmen.
Insoweit sei der Klagerin ein Schaden entstanden, da sie mehr habe zahlen mussen als erforderlich
gewesen sei.

Die Beklagte beantragt,
die Klage unter Aufhebung des angefochtenen Urteils abzuweisen,

hilfsweise sie - die Beklagte - zu verurteilen, an die Klagerin sowohl die 255.985,35 Euro nebst
Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus 427.319,67 Euro ab
dem 16.12.2019 bis zum 2.03.2021, aus 252.316,85 Euro seit dem 03.03.2021 sowie aus weiteren
3.668,51 Euro seit dem 23.04.2021 als auch weitere 3.884,90 Euro nebst Zinsen in Hohe von fiinf
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 23.04.2021 zu zahlen, Zug-um-Zug
gegen Abtretung der Regressanspruche der Klagerin aus eigenem oder Ubergegangenem Recht
gegen die J. E. GmbH wegen fehlerhafter Begutachtung und Sanierungsempfehlung des
Wasserschadens vom 23.08.2017 in Bezug auf den umfassenden Ruckbau des FulRbodenaufbaus in
der Gestalt eines Totalabrisses des Estrichs, des Parkettbodens, der Dammlage und der
Fullbodenheizung mit anschlieRender Wiederherstellung.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen. Sie verteidigt das Urteil des Landgerichts. Der auf sie Ubergegangene

Anspruch der geschadigten AKG, den die Beklagte dem Grunde nach anerkannt und unstreitig
gestellthabe, bestehe auch in voller geltend gemachter Hohe.



Die Behauptung der Beklagten, die AKG oder sie - die Klagerin - hatten einen falschen
Sanierungsweg gewahlt, sei aus Rechtsgrunden unerheblich und bedirfe daher keiner Aufklarung.
Die Beklagte begrinde diesen angeblich zu hohen Sanierungsaufwand aus einer ex post-
Perspektive, auf die es schon aus rechtlichen Grinden nicht ankommen kdnne. Die Beklagte sei
darlegungs- und beweisbelastet dafir, dass die AKG oder sie bei der Auswahl des Sachverstandigen
ihren Sorgfaltspflichten nicht hinreichend nachgekommen seien. Hierzu kénne Vortrag der Beklagten
nicht gentgen. Sollte eine gunstigere Sanierung mdglich gewesen sein, so hatte dies einem
technischen Laien - und damit der AKG oder ihr selbst - jedenfalls nicht auffallen missen. Es
erfordere technische Kenntnisse zu beurteilen, ob Sanierungsmaflnahmen tUberhaupt als Alternative
in Betracht kommen und im Ergebnis guinstiger seien.

Ohnehin sei die AKG als Geschadigte berechtigt gewesen, den aus ihrer Sicht am besten ihren
Interessen entsprechenden Weg zu wahlen, ohne dabei auf die kostengunstigste Wiederherstellung
der beschadigten Sache beschrankt zu sein. Die AKG habe die damit verbundenen Gefahren im
Zusammenhang mit einer verbleibenden Schimmelbelastung nicht in Kauf nehmen mussen. Es habe
im Interesse der AKG gelegen, das von einer Schimmelbelastung ausgehende Risiko sicher zu
beseitigen. Auch habe sich die AKG als Geschadigte nicht auf einen Sanierungsweg einlassen
mussen, der mit wirtschaftlichen Unsicherheiten verbunden gewesen ware, da es in ihrem
berechtigten wirtschaftlichen Interesse gelegen habe, die Aufnahme des Betriebs in der
Kindertagesstatte moglichst schnell wieder zu ermoglichen. Soweit die Beklagte erstmals in der
Berufung behaupte, die AKG sei auf eigene Initiative hin tatig geworden und habe den von der
Beklagten monierten Sanierungsweg ohne Empfehlung eines Sachverstandigen gewahlt, sei diese
unzutreffende Behauptung aus rechtlichen Grinden unerheblich. Die AKG habe die
Sanierungsempfehlung des Sachverstandigen E. umgesetzt. Dieser habe den Ruckbau des
wassergeschadigten FulRbodenaufbaus in Gestalt der Demontage des Estrichs, des Parkettbodens,
der Dammlage und der FulRBbodenheizung empfohlen, da eine wirtschaftliche Sanierung nicht mehr
moglich gewesen sei. Das Sachverstandigenbiro . G. und H. habe zudem die vom
Sachverstandigenburo J. E. GmbH erarbeitete Sanierungsempfehlung bestatigt. Die ins Blaue hinein
erhobene Annahme der Beklagten, dass die AKG den Sanierungsweg auf eigene Initiative hin und
unabhangig von der Empfehlung des Sachverstandigen E. gewahlt habe, sei lebensfremd. Das
Abstellen darauf, dass nicht die AKG, sondern sie selbst Adressat der Sachverstandigenempfehlung
gewesen sei, sei insoweit geklunstelt. Zutreffend habe das Landgericht in seinem Urteil zugrunde
gelegt, dass die AKG unstreitig die Sanierungsempfehlung des Sachverstandigen E. umgesetzt
habe. Denn dies habe die Beklagte erstinstanzlich nicht in Abrede gestellt. Soweit die Beklagte
erstmals in der Berufungsinstanz behaupte, dass die AKG den von der Beklagten monierten
Sanierungsweg ohne Empfehlung eines Sachverstandigen gewahlt habe, handele es sich daher um
neues Vorbringen, das gemaR §§ 529 Abs. 1 Nr. 2, 531 Abs. 2 ZPO unbeachtlich sei. Uberdies sei
der durch den Sachverstandigen empfohlene Sanierungsweg sowohl aus bautechnischer als auch
aus hygienischer Sicht notwendig gewesen. Darlber hinaus sei der Sanierungsweg mit der
Haftpflichtversicherung der Beklagten, der F. Versicherung, abgestimmt gewesen.

Der Beklagten stehe auch kein Zurlckbehaltungsrecht aufgrund eines Anspruchs auf Abtretung von
Regressanspruchen gegen die J. E. GmbH analog § 255 BGB zu. Eine dem § 255 BGB
vergleichbare Interessenlage als Voraussetzung fur eine Analogie liege nicht vor.

Wegen der Einzelheiten des Parteivorbringens im Berufungsverfahren wird auf die wechselseitigen
Schriftsatze und Urkunden Bezug genommen.



Die zulassige Berufung der Beklagten bleibt ohne Erfolg. Das Urteil des Landgerichts weist keine
Rechtsverletzungen auf, auf denen es beruht; auch rechtfertigen die nach § 529 ZPO zugrunde zu
legenden Tatsachen keine andere Entscheidung (§ 513 ZPO).

1. Die Berufung ist zulassig. Insbesondere sind die gemal® § 520 Abs. 3 Nr. 2 ZPO an das
Berufungsvorbringen zu stellenden Anforderungen hier gewahrt.

Die Beklagte wendet sich nicht gegen die Annahme des Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen
eines Schadensersatzanspruchs aus §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1 BGB, 13 Abs. 7 VOB/B (i. V. m. § 86
Abs. 1 VVG) und auch eines Schadensersatzanspruchs aus §§ 823 Abs. 1 bzw. § 831 BGB (i. V. m.
§ 86 Abs. 1 VVG). Auch gegen die Berechnung der einzelnen Positionen der zugesprochenen
Klageforderung wendet sich die Beklagte mit ihrer Berufung nicht.

Vielmehr beschrankt sich der Berufungsangriff allein auf die Frage, ob der Ersatz der fur die
gewahlte Sanierungsvariante angefallenen Kosten als Schaden geltend gemacht werden kann. Die
Beklagte macht geltend, dass der Schadensersatzanspruch grundsatzlich wegen einer zu wahlenden
gunstigeren Variante ohne Austausch des Estrichs beschrankt sei. Der weitere Berufungsangriff fur
den Fall, dass dem nicht so sein sollte, beschrankt sich insoweit auf den Antrag, dass die
Verurteilung nur Zug-um-Zug zu erfolgen habe gegen Abtretung der Regressansprtiche der Klagerin
aus eigenem oder Ubergegangenem Recht gegen die J. E. GmbH.

Diesem Hilfsantrag legt sie selbst die von der Klagerin vorgebrachte und vom Landgericht
ausgeurteilte Berechnung der Schadenshdhe zugrunde fiir den Fall, dass es sich entgegen ihrem
Hauptangriff gegen das Urteil auch nach Einschatzung des Senats um einen im Grundsatz
zuldssigen Sanierungsweg gehandelt haben sollte.

Dies verdeutlicht nochmals, dass kein Angriff gegen die Berechnung der ausgeurteilten
Klageforderung als solche geltend gemacht ist.

2. Die Berufung hat in der Sache indes keinen Erfolg, denn die zuldssige Klage ist umfanglich
begrindet.

a) Die vollumfangliche Haftung der Beklagten gemafl § 13 Abs. 7 Nr. 3 S. 1, S. 2 lit. a) VOB/Bfur die
infolge mangelhafter Werkleistung der Beklagten eingetretenen Mangelfolgeschaden am Gebaude ist
zwischen den Parteien unstreitig. Uberdies hat die Beklagte insoweit das Urteil des Landgerichts mit
ihrer Berufung nicht angegriffen.

Letzteres gilt auch fur die Hohe der zur Schadensbeseitigung aufgewandten Kosten. Soweit die
Beklagte diesbezuglich in erster Instanz den Anfall einzelner Positionen bei der versicherten AKG
bestritten hat, hat sie gegen das Urteil des Landgerichts keinen Berufungsangriff vorgebracht.

b) Auch der Ubergang der Forderungen auf die Klagerin gemaR § 86 Abs. 1 S. 1 VVG istunstreitig;
die Berucksichtigung der von der Klagerin unmittelbar selbst aufgewandter
Gutachterkosten im Rahmen der Berechnung ist ebenfalls mit der Berufung nicht angegriffen.

c) Mit der Berufung angegriffen ist vielmehr allein die Entscheidung des Landgerichts, den gewahlten
Sanierungsweg als ersatzfahige Beseitigung der Mangelfolgeschaden zu werten und daher die
durchgeflihrten sowie berechneten Mallhahmen insgesamt als ersatzfahige Kosten anzuerkennen.

Wie das Landgericht zutreffend erkannt hat, richtet sich der Anspruch gemaR § 13 Abs. 7 Nr. 3 S. 1
VOB/B nach den allgemeinen Bestimmungen der §§ 249 ff. BGB, wobei indes im Grundsatz



Schadensersatz in Geld statt Naturalrestitution geschuldet wird (vgl. Cramer/Kandel/Preussner in:
BeckOK-VOB/B, 50. Edition, § 13 Abs. 7 VOB/B Rn. 82 m. w. N.). Soweit Aufwendungen flr die
Beseitigung von Mangeln, die der Bauunternehmer zu verantworten hat, bereits angefallen sind,
besteht der Schaden nicht mehr in dem Aufwand, der erforderlich ist, um einen mangelfreien Zustand
herzustellen, sondern in der Einbufle an Geld, die der Bauherr tatsachlich erlitten hat (vgl. OLG
Celle, Urteil vom 11.12.2003, Az. 6 U 105/03).

Dies muss fur die Beseitigung von Mangelfolgeschaden im Bereich des Schadensersatzes in
gleicher Weise gelten. Zutreffend flhrt das Landgericht hierzu aus:

"Ersatzfahig sind hiernach alle notwendigen Aufwendungen, also alle Kosten, die der Auftraggeber
als vernliinftiger, wirtschaftlich denkender Bauherr im Zeitpunkt der Beauftragung des Dritten fir
angemessen halten durfte, wobei es sich um eine vertretbare Malinahme der Schadensbeseitigung
handeln muss (vgl. zu § 4 Abs. 7 S. 1 VOB/B: BGH, Urteil vom 07. Mérz 2013 - VIl ZR 119/10). Hat
der  Geschéadigte sich  sachkundig  beraten lassen, kann er regelmélig die
Fremdnachbesserungskosten verlangen, die ihm aufgrund dieser Beratung entstanden sind. Das mil
der sachkundig begleiteten Beurteilung einhergehende Risiko einer Fehleinschétzung tragt der
Auftragnehmer. Dieser hat deshalb die Kosten selbst dann zu erstatten, wenn sich die zur
Méngelbeseitigung ergriffenen MalBnahmen im Nachhinein als nicht erforderlich erweisen (zu § 4
Abs. 7 S. 1 VOB/B: BGH, Urteil vom 07. Mérz 2013 - VIl ZR 119/10). Aus diesem Grund trifft den
Schéadiger das Einschétzungs- und Prognoserisiko, sodass auch Kosten, die sich ex post als nichi
erforderlich erweisen, ersatzféhig sind (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 25. November 2014 - |-24 U
64/13). Erforderlich sind bei einer Beratung durch einen Dritten also alle Kosten, die nach einer
solchermal3en gewonnenen Auffassung des Bestellers durch Mal3nahmen entstehen, mit deren Hilfe
die aufgetretenen Méngel mit Sicherheit beseitigt werden kbnnen. Alle Reparaturen, welche der
Besteller im Zeitpunkt der Méngelbeseitigung als verniinftig wirtschaftlich denkender Bauherr
aufgrund fachlicher, sachkundiger Beratung aufwenden musste, sind erstattungsféhig. Der
Erstattungsanspruch des Bestellers ist erst dann gemindert, wenn die Grenzen des von ihm fiir
erforderlich haltbaren Aufwandes Uberschritten sind und er bei der Auswahl des Drittunternehmers
die erforderliche Sorgfalt nicht beachtet hat (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 25. November 2014 - 124 U
64/13)."

Diese rechtlichen Erwagungen greift die Beklagte im Grundsatz nicht an. Sie stellt lediglich in Frage,
ob eine gutachterliche Begleitung der SanierungsmafRnahmen vorliegend Uberhaupt erfolgt sei (aa)
und dieser Maldstab auch Anwendung finden kénne, wenn eine Beauftragung des die Sanierung
begleitenden Gutachters nicht durch die Auftraggeberin selbst erfolgt sei, sondern durch deren
Sachversicherung - vorliegend die Klagerin - wodurch sich auch die Frage stelle, auf wen bei dem
Vertrauensschutz abzustellen sei (bb). SchlieRlich macht sie drittens mit der Berufung geltend, dass
die gutachterliche Beratung jedenfalls angesichts ihrer erkennbaren Mangelhaftigkeit im Grundsatz
nicht geeignet sei, einen Vertrauensschutz zu begriinden (cc), oder jedenfalls ein Mitverschulden zu
berlcksichtigen sei, das zu einem Entfall des Anspruchs fihren misse (dd).

aa) Vorliegend ist die Beklagte mit ihren Ausfuhrungen, die AKG habe den Sanierungsweg ohne
Empfehlung eines Sachverstandigen gewahlt, jedenfalls gemaf § 531 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen,
soweit dies dahingehend zu verstehen ist, sie selbst habe zwar den Sanierungsweg gewahlt, dies
indes ohne die Empfehlung eines Sachverstandigen.

In erster Instanz war es inhaltlich unstreitig, dass die Wahl des Sanierungswegs aufgrund der
gutachterlichen Beratung insbesondere des Sachverstandigen E. erfolgte. So hat die Klagerin im
Schriftsatz vom 28.06.2021 deutlich ausgefuhrt:

"Die MalBnahmen waren das Ergebnis der von den seitens der Geschéadigten eingeschalteten



Sachversténdigen vorgenommenen Gesamtabwégung, unter Beriicksichtigung der verminderten
Tragféhigkeit und des festgestellten Schimmelbefalls und dessen drohender weiterer Ausbreitung.
Beweis: Sachverstandiges Zeugnis des Herrn E., b. b.".

Darlber hinaus sei die F. in die Sanierung eingebunden gewesen und hatte hinreichend Gelegenheit
gehabt, die Sanierungsmallnahmen proaktiv zu begleiten und etwaige Einwande gegen die
ergriffenen Mallnahmen zu erheben. Die beabsichtigten Sanierungsmallnahmen, insbesondere der
Austausch des durchfeuchteten Estrichs, seien zwischen dem von der Klagerin beauftragten
Sachverstandigen E. und dem von der F. Versicherung beauftragten Sachverstandigen K. eingehend
besprochen worden.

Der Sachverstandige E. selbst hat hierzu in seinem ebenfalls bereits in erster Instanz von der
Klagerin vorgelegten Gutachten vom 07.05.2019 (Anlage 14) ausgefuhrt:

"Gemeinsam wurde die Schadenstelle nach einer Vorbesprechung im Baubiro der Fa. L. u. M.
Architekten in Augenschein genommen. Weitere Termine erfolgten am 29.08.2017, 13.11.2017 unad
11.01.2018. Diese Termine dienten zur Abstimmung der weiteren Verfahrensweise und der
Besprechung der Ingenieurleistungen aus der TGA. Des Weiteren erfolgten Termine mit der
Bauleitung zur Abstimmung der Kosten sowie zur Besprechung des Sanierungsablaufs.
Zusammen mit Herrn N., Bauleiter Fa. O., wurden die betroffenen Bereiche abgeschritten und die
erforderlichen WiederherstellungsmalBnahmen erldutert. Damit Herr K. einen entsprechenden
Uberblick iiber die Fldchen hat, wurde ihm nachtréglich ein Grundriss des betroffenen Bereiches zur
Verfligung gestellt. Bei der gemeinsamen Begehung habe ich Herrn N. die Notwendigkeit der
Demontage des Estrichs dargelegt”.

Auch die von der Beklagten nunmehr fur ihr Bestreiten der sachverstandigen Begleitung
herangezogene Stellungnahme des Sachverstandigen E. vom 07.08.2020 hat die Klagerin bereits in
erster Instanz vorgelegt. Dort fuhrt dieser zwar aus:

"Der Ausbau des Estrichs ist nicht durch den Unterzeichner veranlasst worden. Dies ist in keinem
Fall méglich, da ich nicht iiber fremdes Eigentum verfligen kann."

In dem dortigen Zusammenhang war diese Stellungnahme indes ersichtlich nicht geeignet, ein
Bestreiten der sachverstandigen Begleitung der Sanierung und der sachverstandigen Vorgabe des
Wegs durch die Klagerin respektive die AKG darzustellen. Zum einen wurde sie durch die Klagerin
vorgelegt und nicht durch die Beklagte. Zum anderen heil3t es in der Stellungnahme weiter:

"Der Ausbau des Estrichs ist auf Basis der Ortlichen Feststellungen mit allen Seiten besprochen
worden. Hier wurde auch der Chemiker hinzugezogen, der bei einem Vorfinden eines offenen
bakteriellen Befalls das Entfernen der angrenzenden Fléchen bis auf 40 cm empfiehlt. (Empfehlung
Herr Dipl.-Wirtschaftschemiker P., Sachversténdigenbiiro G. und H.). Hierdurch bedingt ist entlang
der Trockenbauwénde der Estrich auf eine Breite von 40 cm herauszuschneiden, wodurch
unweigerlich die im Estrich verlegte FulBbodenheizung zerstért wiirde. Eine wirtschaftliche Sanierung
ist hierdurch nicht mehr méglich, sodass von meiner Seite der Ausbau des Estrichs empfohlen
wurde." (Unterstreichung im Dokument).

Angesichts dieser Ausfuhrungen ist die von der Beklagten bemiihte vorangehende Aussage, er habe
den Ausbau des Estrichs nicht veranlasst, dahingehend klargestellt, dass er diesen zwar nicht in
Auftrag gegeben habe, aber durchaus empfohlen habe. Weiter heil3t es dort:

"Der Aussage, dass Herr K. mir gegeniiber gedullert hétte, dass der Ausbau nicht notwendig
gewesen waére, widerspreche ich energisch. Es war niemals die Frage aufgekommen, ob der Estrich



hétte erhalten werden miissen. Dass ich irgendwelche Nachweise erbringen sollte, ist mir gegendiiber
weder miindlich noch schriftlich geéuBert worden. Wére hier eine differenzierte Auffassung
hinsichtlich der Sanierung aufgekommen, so hétte Herr K. direkt intervenieren missen. Dieses isl
Jjedoch nicht geschehen, es gab nach dem Ortstermin keine Abstimmungen oder Anfragen oder
sonstige Kontakte zwischen Herrn K. und mir".

Erganzend fuhrt der Sachverstandige in der Stellungnahme aus:

"lch méchte nochmals betonen, dass mir gegeniiber in keiner Weise Bedenken gegen die Form der
gewéhlten Sanierung von Herrn K. gedul3ert wurden. Vielmehr haben wir uns gemeinsam Uber die
Hohe des Schadens unterhalten. Hierbei habe ich Herrn K. meine Sanierungsempfehlung gegendibet
der Q mitgeteilt (Reservestellung 400.000,00 Euro) worauf Herr K. erwiderte, dass dieser Betrag
nicht ausreichend fiir die Bemessung des Haftpflichtschadens wére, da hier zusétzlich Kosten fiir die
Einrichtung der Kita zu berticksichtigen wére[n] (De- und Remontage Mobiliar, teilweise Ersatz)".

Zur Durchfuhrung der Arbeiten hat der Sachverstandige E. in der genannten Stellungnahme vom
07.08.2020 ausgefihrt, er habe "im gegenstéandlichen Schaden sehr wohl auf die Baunebenkosten
geachtet. Mit den involvierten Ingenieuren und Architekten sind Rahmenvertrége vereinbart, die
genau auf derartige Situationen abzielen. Die Betreuung im Schadenfall ist, wie bei der Errichtung
der Kita vom Umfang her gleichgeblieben. ... Es dirfte selbstverstdndlich sein, dass die
notwendigen, baubetreuenden Mallnahmen im Schaden identisch sind wie fiir die Errichtung der
Kita. Genau dieser Ansatz wurde von mir gewéhlt. Es sind entsprechend Verhandlungen mit dem R.-
GmbH gefiihrt, um hier Kosten zu reduzieren”.

In erster Instanz hat die Beklagte keinen Vortrag eingebracht, der das Beruhen des gewahlten
Sanierungsweges auf den sachverstandigen Sanierungsempfehlungen des Sachverstandigen E. zu
bestreiten geeignet ware. Zunéachst hat sie hierzu in ihrer Erwiderung nichts ausgefuhrt. In dem ihrer
Erwiderung als Anlage beigefugten Schreiben des von ihrer Versicherung F. beauftragen
Privatsachverstandigen K. vom 02.06.2020, fuhrt dieser aus, er habe erstmalig von dem Schaden
Kenntnis erhalten und Ortstermine ausgefuhrt, "nachdem der SV E. den Estrich hat ausbauen
lassen” (Unterstreichung im Original). Unter der Uberschrift "4. Kostennachweise Sanierung,
Planungs- und Uberwachungsaufwand” hat K. ausgefiihrt, der fir den Sachversicherer - also die
Klagerin - tatig gewesene Sachverstandige Dipl.-Ing. Architekt E. habe weitere Kosten neben dem
involvierten Planer und Objektiberwacher erzeugt. Er habe dem Sachverstandigen E. schon im
ersten gemeinsamen Ortstermin gesagt, dass er den Ausbau des Estrichs fur nicht notwendig halte
und Herr E. Nachweise vorlegen misse, aus denen sich die Notwendigkeit des Austausches ergebe.
Er, K., habe bereits im Ortstermin vom 13.11.2017 gegentiber dem SV E. Bedenken gegen die Form
der gewahlten Sanierung geaulert, zu diesem Zeitpunkt sei "der Ausbau aber bereits durchgefiihr
worden". Es seien Nachweise dazu erbeten worden, "warum der Estrich aus Sicht des SV E.
ausgetauscht werden musste”, wobei die nun vorgelegten Unterlagen nicht verfingen. Der
Einschatzung des SV E., wonach es eines gro3flachigen Ausbaus des Estrichs bedurft habe, um bei
Quellungen und Spannungen aufgrund eintretender Feuchtigkeit den Verlust der Tragfahigkeit zu
verhindern, sei in vollem Umfang zu widersprechen. Vielmehr hatte die vorubergehende Minderung
der Festigkeit um bis zu 30 % nach einer Trocknung nicht fortbestanden, sondern die urspriingliche
Festigkeit ware wieder erreicht worden. Die Entscheidung, den Estrich wegen angeblich verminderter
Tragfahigkeit auszubauen, sei aus technischer Sicht falsch gewesen und habe auf einer Gberholten
technischen Einschatzung basiert, die schon weit vor dem Schadenzeitpunkt nicht mehr als
allgemein anerkannte Regel der Technik gegolten habe. Soweit der Sachverstandige angebe, der
Estrich habe aufgrund eines Schimmelpilzbefalles ausgetauscht werden missen, wozu er auf die
Stellungnahme des Biros Dres. G. und H. verweise, betreffe dies den Zeitpunkt 22.09.2017, als der
Bodenaufbau bereits fast vollstandig demontiert gewesen sei. Demgegenuber hatte eine Trocknung
bei umgehender Einleitung der Trocknung mit einer Trocknungsdauer von 21 Tagen vermieden



werden konnen.

Insoweit stiitzt die von der Beklagten selbst vorgelegte Stellungnahme ihres Privatsachverstandigen
eindeutig den Vortrag der Klagerin, wonach die Art der Sanierung aufgrund der gutachterlichen
Beratung - insbesondere durch den Sachverstandigen E., aber auch durch die von diesem
hinzugezogenen weiteren Sachverstandigen - erfolgt sei.

Auch in der von der Beklagten ebenfalls als Anlage zur Klageerwiderung vorgelegten Stellungnahme
des Dipl. Ing. (TU) S. und des Dipl.-Ing. T. heil’t es:

"In seinem Schadenvorbericht vom 07.09.2017 beschreibt SV E. die Befunde seiner ersten
Besichtigung am 28.08.2017".

In den Berichten/Gutachten von SV E. sei eine ausreichende Begriindung fur den nahezu umgehend
ausgefuhrten Rlckbau des FuRbodenaufbaus nicht enthalten. In diesem Zusammenhang sei
anzugeben, dass offenbar bereits am 28.08.2017 die Entscheidung Uber den umfangreichen
Rickbau des FuRbodenaufbaus getroffen worden sei. Denn in einer Email der fir den Bauherrn
agierenden Architekten L. + M. Architekten O. V.Stadt, vom 28.08.2017, 15:58 Uhr, an die Fa. W.-
mbH, X.-Stadt und weitere Beteiligte heil’e es:

"Heute hat ein Ortstermin in der KITA stattgefunden, an dem mit den Sachversténdigen die weitere
Vorgehensweise abgestimmt wurde. Aufgrund der vorgefundenen Situation ist ein kompletter
Riickbau des Estrichs erforderlich (inkl. Sanitérzellen) im Bereich der Gruppenrdume 1-3".

Auch im weiteren Verlauf des Rechtsstreits erster Instanz hat die Beklagte auf die Ausfiihrungen der
Klagerin und die hierzu vorgelegten Anlagen im Schriftsatz vom 24.09.2021 insoweit lediglich
erwidert:

"Sollte sich in dem hiesigen Verfahren herausstellen, dass die Klage begriindet ist, weil die ...
Bauherrin bzw. die .... Versicherungsnehmerin bzw. die Klégerin, die Streitverkiindete [J. E. GmbH]
beauftragt hat, auf die Feststellungen und die Sanierungsempfehlungen der Streitverkiindeten durch

Herrn Dipl.-Ing. E. vertrauen durfte, stiinde der Beklagten ein Regress ... zu".

Damit wird angesichts der vorangehenden Ausfuhrungen deutlich, dass die Beklagte in erster Instanz
nicht die gutachterliche Begleitung der Sanierung durch den Sachverstandigen E. bestritten hat.
Vielmehr hat sie ausschlieBlich in Frage gestellt, ob die Bauherrin und die Klagerin auf die fachliche
Qualitat des Sachverstandigen und seiner Vorgaben vertrauen durften. Denn die Frage, ob auf die
Feststellungen und die Sanierungsempfehlungen durch Herrn Dipl.-Ing. E. vertraut werden durfte,
stellt sich erst, wenn ein solches Vertrauen zugrunde gelegt wird. Hatte die Beklagte dagegen auch
bestreiten wollen, dass die Sanierung Uberhaupt anhand der gutachterlichen Feststellungen und der
Sanierungsempfehlungen durch Herrn Dipl.-Ing. E. erfolgt sei, hatte sie dies ausdricklich zu erklaren
gehabt (§ 138 Abs. 3 ZPO). Dies gilt umso mehr, als die Beklagte in ihrem weiteren Schriftsatz vom
02.11.2021 ausdrucklich auf den Sanierungsweg eingeht und dabei die von der Klagerin behauptete
Abstimmung mit sich (respektive K. oder der F.) in Abrede stellt, nicht aber die Umsetzung der
Sanierung anhand der gutachterlichen Sanierungsempfehlungen des Sachverstandigen E. In diesem
Zusammenhang argumentiert die Beklagte im Gegenteil sogar, es habe vor dem Termin am
13.11.2017 keinen Kontakt zwischen dem von ihr beauftragten Sachverstandigen K. und dem
Sachverstandigen E. gegeben. Entsprechend hat die Beklagte weiter ausgefuhrt, "der beauftragte
Sachverstandige [E.] hétte sich zunachst einmal ein eigenes Bild dariiber machen miissen, ob hier
bereits eine Schimmelpilzbildung vorliegt oder nicht. ... Andernfalls ist er (iberhaupt nicht in der Lage,
auf Basis dieser dann unzureichenden Entscheidungsgrundlage eine sinnvolle Entscheidung zu
treffen”.



Weiter heillt es hierzu, "hétte der Sachversténdige [E.] sich an die zahlreichen Vorgaben zur
fachgerechten Aufnahme eines derartigen Schadens und zur Bestimmung eines sinnvollen
Sanierungskonzeptes gehalten, ... wére er zu der Erkenntnis gelangt, dass der Schaden
wirtschaftlich sinnvoll durch die Durchfiihrung einer Estrichddmmschichttrocknung sanieren Iasst”,
und dies sei fur die Versicherungsnehmerin der Klagerin erkennbar gewesen. Diese ware selbst
gehalten gewesen, auf das in den eigenen Reihen vorhandene technische Wissen zuriickzugreifen
und so schnell wie irgendwie moglich eine Trocknungsmalnahme im Sinne einer SofortmafRnahme
einzuleiten.

Damit hat die Beklagte in erster Instanz noch den malfigeblichen bestimmenden Einfluss des
Sachverstandigen E. bezlglich der Wahl des Sanierungswegs und dessen Durchfiihrung zugrunde
gelegt, den sie nunmehr in Abrede stellen will.

Auch in ihrem letzten Schriftsatz aus erster Instanz vom 04.05.2022 findet sich erneut eine
Auflistung, worauf die Beklagte ihre Einwendungen stltzt; hierbei hat sie die von der Klagerin
behauptete Abstimmung des Sanierungswegs mit ihrer - der Beklagten - Versicherung F. bestritten,
nicht jedoch die Durchflihrung seitens der Geschadigten und Klagerin anhand der Ergebnisse der
gutachterlichen Beratung und Begleitung durch den Sachverstandigen E.

Die in der Berufungsbegrindung angedeutete und im Schriftsatz vom 30.01.2023 ausgeflihrte
Behauptung, die AKG habe ohne sachverstandige Beratung die Entscheidung Uber den
Sanierungsweg getroffen, ist damit jedenfalls als neuer Vortrag gemaf § 531 ZPO nicht zuzulassen.
Die Meinung der Beklagten, dass auf dieser Grundlage auch "kein Vertrauensschutz konstruier
werden" konne, bleibt daher insoweit ohne Basis.

Soweit die Beklagte daruber hinaus eine Klarstellung vermisst, ob die Wahl des Sanierungswegs den
Vorgaben des Sachverstandigen E. oder aber des Sachverstandigenburos Dres. G. und H. gefolgt
sei, erschlie3t sich dies dem Senat nicht. Laut Sanierungsempfehlung des Sachverstandigenbuiro G.
und H. vom 26.09.2017 fand deren erster Ortstermin am |22.09.2017 statt, als die
Sanierungsbereiche bereits staubdicht gegenuber angrenzenden Bereichen abgeschottet gewesen
seien und der FuRbodenaufbau nahezu vollstandig demontiert gewesen sei. Bereits hieraus ergibt
sich, dass malgeblich die Vorgaben des Sachverstandigen E. umgesetzt wurden. Das legt die
Beklagte an anderen Stellen ihren Ausfihrungen zudem durchgehend zugrunde, indem sie gerade
ausfuhrlich argumentiert, weshalb dessen Ausflihrungen - zudem erkennbar - unzutreffend gewesen
seien und von der Klagerin respektive der Geschadigten nicht so hatten umgesetzt werden dirfen.

bb) Erganzend wendet die Beklagte diesbezlglich ein, die genannten MalRstabe seien nicht
heranzuziehen, wenn und weil nicht die geschadigte AKG die sachverstandige Sanierungsbegleitung
in Auftrag gegeben habe, sondern die Klagerin selbst. Uberdies sei unklar, wer von beiden die
Entscheidung Uber den Weg getroffen habe und auf wen im Zeitpunkt der Mangelbeseitigung
abzustellen sei bei der Bewertung, ob er als vernunftig wirtschaftlich denkender Bauherr aufgrund
fachlicher, sachkundiger Beratung den Sanierungsweg habe einschlagen durfen.

Insoweit trifft es zu, dass das Landgericht teilweise auf die AKG als Bauherrin und teilweise auf die
Klagerin abstellt. Die von der Beklagten vermisste Erlauterung, warum die Kammer insoweit teilweise
auf die Erkenntnismoglichkeiten der Klagerin abgestellt habe, obwohl zunachst die Geschadigte die
Anspruchsinhaberin gewesen sei, vermoéchte allenfalls dann einen Unterschied zu begriinden, wenn
sich Diskrepanzen dahingehend ergaben, dass einer von beiden Uber Uberlegenes Wissen verfugt
hatte, aufgrund dessen sich Zweifel an den sachverstandigen Sanierungsempfehlungen und -
vorgaben ergeben hatten. Dies ist indes nicht der Fall. Denn weder die AKG noch die Klagerin
mussten die Verlasslichkeit der gutachterlichen Beratung anzweifeln und eine etwaige



Mangelhaftigkeit erkennen.

Insoweit argumentiert die Beklagte, dass sowohl die Geschadigte als auch die Klagerin
geschaftserfahren seien. Die Argumentation geht anscheinend dahin, dass die
Erkenntnismdglichkeiten beider Berlcksichtigung zu finden hatten und der Vertrauensschutz in die
Richtigkeit der durch den Sachverstandigen E. empfohlenen Art der Sanierung entfallen misse,
wenn auch nur einer von beiden die angeblich Uberhdhten Kosten bei dieser Art der Sanierung hatte
erkennen missen. Unter welchen Umstanden dies zutreffen mag, kann vorliegend dahinstehen.

cc) Denn weder in Bezug auf die Klagerin noch in Bezug auf die Geschadigte hat die Beklagte
hinreichend substantiiert Umstande dargelegt, aufgrund derer diese Zweifel in den durch den
Sachverstandigen empfohlenen Sanierungsweg hatten entwickeln miussen. Hierzu fuhrt die Beklagte
unter Bezugnahme auf ihre Darlegungen in erster Instanz weiterhin aus, dass die Hurde/der
Mafstab, den Vertrauensschutz zu zerritten, nicht zu hoch sein dirften. Die Empfehlung des
Sachverstandigen E. seien indes offenkundig unzutreffend gewesen, was sogar jedem Laien hatte
auffallen muissen, da der Sachverstdndige ohne Beprobung von einer Schimmelbelastung
ausgegangen sei und zu einer solchen Beprobung hatte aufgefordert werden missen. Abgesehen
davon ware bereits die Versicherungsnehmerin der Klagerin selbst angehalten gewesen, auf das in
den eigenen Reihen vorhandene technische Wissen zurlckzugreifen und so schnell wie irgendwie
moglich eine Trocknungsmalinahme im Sinne einer SofortmalRnahme einzuleiten. Dies gelte erst
recht vor dem Hintergrund, dass es sich bei einer Estrichddmmschichttrocknung im
Unterdruckverfahren gemaf VdS 3151 um eine Regelmethode handele, wie ihr Sachverstandiger K.
ausgefuhrt habe und ein Sachverstandigengutachten bestatigen werde.

Diese die Bewertung durch das Gericht ersetzenden Ausflhrungen der Beklagten vermdégen
insgesamt nicht zu Uberzeugen. Es ist nicht ersichtlich, wie die Klagerin oder die Geschadigte
beurteilen sollen, wann mit einem Einsatz von Schimmelbildung zu rechnen sein soll und wann
diesbezugliche Beprobungen sinnvoll sind. Zwar wurde das Sachverstandigenbiro G. und H. erst am
19.09.2017 einbezogen und nahm am |22.09.2017 nach weitgehender Demontage einen ersten
Ortstermin vor. Ob und wie dies bereits vor der die hohen Kosten auslosenden Demontage des
Bodens Uberhaupt sinnvoll moglich gewesen ware, vermag der Senat indes nicht zu beurteilen und
sieht auch nicht, wie die Klagerin oder die Geschadigte dies hatten tun sollen.

Insbesondere lasst die Beklagte bei der in der Argumentation ihres Sachverstandigen K. angefuhrten
Bestandigkeit des Estrichs gegen Schimmel aul3en vor, dass dennoch eine Versorgung umliegender
Bereiche mit Feuchtigkeit dort auftretenden Schimmel begiinstigen konnte. Warum die Klagerin und
die Geschadigte wissen sollten, dass dies mit einer Trocknung in gleicher Weise vermeidbar sein
sollte, erschlieRt sich dem Senat ebenfalls nicht.

Im Ubrigen flihrt der Privatsachverstandige K. in der von der Beklagten vorgelegten Stellungnahme
zwar aus, er habe den die Mallnahme begleitenden Sachverstandigen E. auf diese Maoglichkeit
angesprochen. Dass davon die Klagerin oder die Geschadigte ebenfalls informiert worden seien,
findet sich indes nicht. Zwar flhrt der Sachverstandige K. in den von der Beklagten vorgelegten
Stellungnahmen zudem aus, dass fir den Bereich einer KITA keine besonders strengen
Anforderungen an die Grenzen bezulglich einer Schimmelbelastung zu stellen seien, weil Kinder
insoweit keinen besonders empfindlichen Personenkreis darstellten. Vielmehr seien die allgemeinen
Anforderungen an Wohngebaude ausreichend. Auch hierzu ist indes nicht ersichtlich, wieso - selbst
wenn dies zutreffen sollte - die Klagerin und die geschadigte AKG dies hatten wissen mussen.

Ohnehin setzen sich diese Einwande der Beklagten nur mit der Frage der Schimmelbelastung
auseinander. So lasst die Beklagte in ihrer Argumentation auf3en vor, dass der Sachverstandige die
Sanierungsempfehlung durch den Rickbau und Austausch des Estrichs und der weiteren Belage



nicht allein wegen der Schimmelbelastung ausgesprochen hat, sondern zudem die andernfalls
gegebene Reduzierung der Tragfahigkeit anfuhrt. Es ist indes fur einen Laien keineswegs
selbstverstandlich, ob ein Estrich, der nach seiner Trocknung wieder durchfeuchtet wurde, in gleicher
Weise getrocknet werden kann wie nach seinem ersten Aufbringen. Beim ersten Mal trocknet die
weiche Masse und wird dabei fest. Danach liegt eine bereits feste Schicht vor, die durchnasst und
erneut zu trocknen ware. Dies mag vdllig anderen physikalischen Abldufen folgen, zumal selbst die
Beklagte einen zwischenzeitlichen Verlust der Tragfahigkeit einrdumt und hierzu nur ausfuhrt, dieser
bestehe nach vollstandiger Trocknung nicht fort. Warum die Klagerin und die Geschadigte fur den
Fall einer erneuten Durchfeuchtung des Estrichs nach dem ersten Trocknen nicht von
Einschrankungen der Tragfahigkeit und Dauerhaltbarkeit ausgehen durften, legt die Beklagte
ebenfalls nicht dar. Hierzu ist nicht im Ansatz ausgefuhrt, wieso die Klagerin oder die Geschadigte in
diesem Bereich vertiefte Kenntnisse haben sollten und hieraus Ruckschlisse auf eine mangelhafte
gutachterliche Beratung ziehen kdnnen sollten. Dass sie schon andere Wasserschaden erlebt haben
maogen, kann ersichtlich nicht ausreichen, diese Annahme zu begriinden.

Gegen die Annahme, die Geschadigte und die Klagerin kénnten einen erkannt unnétig teuren
Sanierungsweg gewahlt haben, spricht schon ihr eigenes Interesse an einer mdglichst schnellen und
sicheren, gleichzeitig indes kostenglnstigen Ldsung. Denn der Senat geht angesichts der
geschaftlichen Erfahrenheit beider, die die Beklagte in ihrer Argumentation selbst anfuhrt, sicher
davon aus, dass beiden bewusst war, sich bei einer Uberteuerten Sanierung Einwendungen der
Beklagten gegenuliberzusehen.

Und eine fahrlassige Verkennung ist ebenfalls nicht erkennbar. Selbst wenn die
Estrichddammschichttrocknung im Unterdruckverfahren gemaR VdS 3151 - wie die Beklagte
behauptet - vorliegend die Regelmethode darstellen sollte, ist nicht dargelegt oder ersichtlich, dass
die Klagerin und/oder die Geschadigte dies hatten wissen missen. So stellt der Sachverstandige E.
dies auch in seinen spateren Ausfihrungen fur das vorliegende Sanierungsprojekt weiterhin in
Abrede. Insoweit ist naheliegend davon auszugehen, dass die von der Beklagten vermissten
kritischen Nachfragen der Klagerin oder der AKG zu keinem anderen Sanierungsweg gefuhrt hatten.
Jedenfalls ist das Gegenteil nicht hinreichend substantiiert dargelegt.

Insgesamt sind damit keine Anhaltspunkte ersichtlich, die das Vertrauen der Klagerin oder der
Geschadigten in den durch den Gutachter E. empfohlenen Sanierungsweg hatten erschittern
mussen.

dd) Angesichts dieses berechtigten Vertrauens, das die Klagerin wie auch die AKG in die
Sanierungsempfehlung des die Ausfuhrung begleitenden Gutachters haben durften, kommt auch
kein Mitverschulden in Betracht. Auch insoweit bedarf es daher keiner Erorterung, inwieweit ein
Mitverschulden der AKG einerseits oder der Klagerin selbst anderseits ansonsten
anspruchsmindernd Beriicksichtigung zu finden hatte.

d) Die Annahme eines Zuruckbehaltungsrechts der Beklagten wegen eines etwaigen Anspruchs
gegen die Klagerin analog § 255 BGB auf Abtretung von Anspruchen gegen die J. E. GmbH kommt
nicht in Betracht. Auch insoweit begegnet die Entscheidung des Landgerichts im Ergebnis keinen
Bedenken. Zutreffend geht das Landgericht davon aus, dass die Beklagte ein Zurlickbehaltungsrecht
hinreichend konkretisiert geltend gemacht hat. Zwar hat das Landgericht insoweit nicht den
gesamten Umfang des Anspruchs erkannt, den die Beklagte inrem Anspruch analog § 255 BGB
zugrunde legt. Dieser umfasst nicht lediglich die Erstattung der Vergitung der J. E. GmbH wegen
fehlerhafter Begutachtung und Sanierungsempfehlung, sondern - vorrangig - die Erhéhung der
Sanierungskosten aufgrund der Wahl des vermeintlich falschen Sanierungswegs.

Dies bleibt indes ohne Auswirkung, denn ohnehin bedlrfte es insoweit fur eine analoge Anwendung



des § 255 BGB einer planwidrigen Regelungslicke. Eine solche ist vorliegend nicht gegeben. Denn
soweit die von der Beklagten geltend gemachten schuldhaften Versaumnisse der J. E. GmbH wegen
fehlerhafter Begutachtung und fehlerhafter Sanierungsempfehlung des Wasserschadens vom
23.08.2017 in Bezug auf den umfassenden Ruckbau des FuRBbodenaufbaus in der Gestalt eines
Totalabrisses des Estrichs, des Parkettbodens, der Dammlage und der Fulbodenheizung mit
anschlielender Wiederherstellung tatsachlich bestehen sollten, begriindeten sie ohnehin bereits
nach den Grundsatzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter einen eigenen Anspruch
der Beklagten. Die Beklagte bedarf daher keiner analogen Anwendung des § 255 BGB, um etwaig
bei der AKG oder der Klagerin entstandene Anspruche nach deren Abtretung an sich selbst verfolgen
zu kénnen. Vielmehr kann sie - soweit sie aufgrund schuldhaft fehlerhafter gutachterlicher Begleitung
der Sanierung durch die J. E. GmbH zu hohe Sanierungskosten zu tragen hat - diesbeziglich
unmittelbar ihren eigenen Schadensersatzanspruch gegenuber der J. E. GmbH geltend machen.

Zwar bestehen zwischen der Beklagten und der J. E. GmbH keine eigenen vertraglichen
Beziehungen. Die Beklagte ist aber in den Schutzbereich des von der Geschadigten respektive der
Klagerin als deren Versicherung erteilten Gutachterauftrags einbezogen. Dritte werden, damit die
Haftung nicht unkalkulierbar wird, (nur) dann in den Schutzbereich eines Vertrags einbezogen, wenn
sie sich - fur den Schuldner erkennbar - in Leistungsnahe befinden und den Gefahren von
Schutzpflichtverletzungen in ahnlicher Weise ausgesetzt sind wie der Glaubiger selbst (vgl.
Gruneberg in: Gruneberg, 82. Auflage, § 328, Rn. 17 f. m. w. N.). Wann dies der Fall ist, ist nach
allgemeinen Auslegungsregeln zu ermitteln. Insoweit wird bei einem Gutachten zur Feststellung der
Schadenshohe fir die Schadensregulierung durch eine gegnerische Haftpflichtversicherung eine
Schutzwirkung zu deren Gunsten (hinsichtlich der Feststellung eines zutreffenden Schadens, auch
wenn dieser niedrig ist) angenommen.

Dies gilt, obwohl der Auftraggeber in einem solchen Fall seinerseits ein Interesse an der Feststellung
eines moglichst hohen Schadens hat, den er ersetzt verlangen konnte. Trotz dieses gegenlaufigen
Interesses gegenuber demjenigen des Auftraggebers entfaltet der zum Zwecke der Regulierung
eines Schadens geschlossene Gutachtervertrag zur Ermittlung der Anspruchshdéhe Schutzwirkung zu
Gunsten der regulierungspflichtigen Haftpflichtversicherung (vgl. Oberlandesgericht Minchen, Urtell
vom 11.06.1990, Az. 31 U 5232/89). Insoweit genugt es fur die Einbeziehung in den Schutzbereich,
wenn fUr den Gutachter erkennbar war, dass seine Ausarbeitung einer letztlich
zahlungsverpflichteten Versicherung vorgelegt werden wird, denn damit ist die Schutzpflicht
hinreichend Uberschaubar und klar abgegrenzt (vgl. Oberlandesgericht Munchen, Urteil vom
11.06.1990, Az. 31 U 5232/89).

Dies muss vorliegend umso mehr gelten. Denn Gegenstand des Gutachtervertrags ist nicht lediglich
die gutachterliche Bemessung eines bereits im Umfang feststehenden Schadens. Vielmehr war es
die vertragliche Aufgabe der J. E. GmbH, die zur Schadensbeseitigung erforderlichen MalRnahmen
festzustellen und zu begleiten. Dabei war es fir die J. E. GmbH ersichtlich, dass - soweit diese ex
ante als notwendig anzusehen sein wurde - ein Dritter, vorliegend die Beklagte, eintrittspflichtig sein
wurde. Fir die J. E. GmbH war daher von Beginn an ersichtlich, dass sie nicht lediglich im Interesse
der Geschadigten eine risikofreie und sichere Schadensbeseitigung vorschlagen und umsetzen
lassen sollte, sondern dabei zugleich im Interesse der Beklagten zu berucksichtigen hatte, dass dies
nicht zu deren Lasten durch eine unnotig teure Durchfuhrung erfolgen durfte.

Sollte die J. E. GmbH insoweit ihre zugunsten der Beklagten bestehenden Schutzpflichten schuldhaft
verletzt haben, stinde dieser damit ein eigener Anspruch zu. Ob dies der Fall ist, braucht der Senat
nicht entscheiden. Denn jedenfalls entfallt hierdurch die Regelungslicke, die eine analoge
Anwendung des § 255 BGB rechtfertigen konnte. Denn entweder bestehen die Anspriiche, deren
Abtretung die Beklagte Zug-um-Zug geltend macht nicht oder sie stehen ihr ohnehin bereits zu. In
beiden moglichen Varianten besteht jedenfalls keine Regelungsliicke, die in der Weise zu schlief3en



sein konnte, dass die Beklagte die Abtretung Zug-um-Zug gegen Zahlung des geschuldeten
Schadensersatzes verlangen konnte.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung uber die
vorlaufigeVollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

4. Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO nichtvorliegen.

Streitwert fur beide Instanzen: 255.985,35 Euro.



