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Im Hinblick auf die finanzielle Dimension evtl. Anspriiche gegeniber den Baubeteiligten
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1 - Burgermeister Libeck, den 14.12.2015

1.300 - Recht Auskunft: Judit Leistner
Tel.: 3013; Fax: 3090
Zeichen: 30.35.651 Li/Ta e-mail: recht@luebeck.de
Vig.
. Vermerk

Rechtliche Priifung Gewahrleistungs- und Schadensersatzanspriiche Konzertsaaldecke MuK

Nach Durchsicht und rechtlicher Prifung der bis zum jetzigen Zeitpunkt dem Bereich Recht vorlie-
genden Unterlagen ergibt sich folgende Sach- und Rechtslage:

A. Ausgangslage

Im Jahr 2015 wurden im Rahmen einer vom GMHL veranlassten Verkehrssicherheitsuntersuchung
in der MUK Auffalligkeiten in der Art und Abh&ngung samtlicher Trockenbaudecken festgestellt. Ins-
besondere die Akustikdecke im Konzertsaal wies erhebliche mangelhafte Abweichungen auf. Im
Verlauf einer optischen Begutachtung der Deckenaufhdngung hatte sich gezeigt, dass die Trager
teilweise bereits aus der Decke herausragen und die Tragfahigkeit dieser damit in Zweifel gezogen

werden kann.

Eine fachtechnische Prifung durch den éffentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen
Herrn Olaf Nissel vom 02.10.2015 hat ergeben, dass die fachtechnischen Anforderungen bereits bei
der Herstellung der Decke nicht eingehalten wurden. Lt. gutachterlicher Feststellung entspricht die
zur Anwendung gekommene Ausfihrung in keiner Weise den anerkannten Regeln der Technik.
Dabei wurden insbesondere zuldssige AchsmaBe deutlich Gberschritten sowie Grund- und Trager-
profile unzulassig in Teilbereichen durchtrennt. Dort wo zuldssige Lasten Uberschritten wurden, fehlt
es an notwendigen SicherungsmaBnahmen. Insgesamt kommt der Gutachter zu dem Ergebnis,
dass die vorgenommene Ausflihrung weder zum Zeitpunkt der Herstellung noch aus heutiger Sicht
den allgemeinen anerkannten Regeln der Technik entspricht.

Der Bereich Recht wurde vom GMHL um Priufung von etwaigen Anspriichen auf Nacherfillung bzw.
Schadensersatz gegen den Generalunternehmer und/oder den Architekten wegen der mangelhaf-
ten Installation bzw. Ausfihrung der Deckenaufhdngung im Konzertsaal der MuK gebeten.

Zur Aufarbeitung und Feststellung des Sachverhalts bedurfte es nach Angaben des GMHL der Auf-
bereitung von ca. 140 Ordnern, die nicht chronologisch geordnet waren. Diese wurden von Mitarbei-
tern des GMHL gesichtet und mit orientierenden Inhaltsverzeichnissen versehen.

Die grundlegenden Vertragsunterlagen konnten hierbei gefunden werden.
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Auch zwei juristische Sachbearbeiter des Bereichs Recht haben an zwei Vormittagen einen Akten-

bestand von rd. 50 Ordnern, die weitere relevante Unterlagen enthalten kénnten, durchsucht.

Die Suche des Bereichs Recht bezog sich vor allem auf die Abnahmeprotokolle mit Anlagen und

etwaige vorhandene Mangelanzeigen und deren Abarbeitung sowie auf die Chronologie der Ent-

scheidungen zu den planerischen Grundlagen fiir die Gestaltung der Akustikdecke.

Die fur eine vollstandige Aufkldrung des Sachverhalts und abschlieBende rechtliche Prifung erfor-

derlichen Unterlagen waren bislang nicht auffindbar.

Fir die nachfolgende rechtliche Beurteilung lagen folgende Dokumente vor:

Architektenvertrag zwischen der Hansestadt Libeck und den Architekten von Gerkan-Marg
& Partner vom 27.09.1990

Globalpauschalvertrag mit der Firma STRABAG Bau — AG, Zweigniederlassung Hamburg
vom 28.07.1992

Ingenieurvertrag zwischen der Hansestadt Libeck und Miller — BBM GmbH - Schalltechni-
sches Beratungsbaro, Vertrag vom 14.01.1992

Ingenieurvertrag — Technische Ausristung — zwischen der Hansestadt Liibeck und den In-
genieuren Heinze, Stockfisch und Partner vom 27.09.1992

Ingenieurvertrag — Tragwerksplanung — zwischen der Hansestadt Libeck und den Ingenieu-
ren Assmann, Beraten und Planen GmbH vom 22.11.1991

Abnahmebescheinigung 4.4 vom 28.07.1994 mit einer Checkliste
Beantwortung Minderkostenkatalog der Firma STRABAG Bau AG vom 26.03.1992

Bescheinigung des Bauordnungsamt Projekt Sekretariat Musik- und KongreBhalle Libeck
vom 25.07.1994 gemaB § 78 Abs. 2 LBO mit Anlage Mangelliste vom 28.07.1994

Leistungsverzeichnis mit dazugehérigen Anlagen Bericht Nr. 16.431/25 nebst Detailschnitten
D 8.6, D 8.12und D 8.14.

Burgerschaftsbericht des Stadtsteueramts und des Hochbauamts betr. Planung und Bauab-
lauf der Musik- und Kongresshalle vom 20.02.1995 nebst Anlagen

Folgende vom Bereich Recht far erheblich erachtete Unterlagen konnten bisher nicht aufgefunden

werden:

Konkreter Inhalt einer gednderten Leistungsvereinbarung zu Trockenbauarbeiten

Etwaige Bedenkenanzeigen beziglich der Deckenaufhangung im Verlauf der Leistungsaus-
fihrung

Etwaige Anderungsanordnung- bzw. —anzeigen beziiglich der Deckenaufhangung
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- Bestatigung geman DIN 4102, gefordert nach Bescheinigung des Bauordnungsamt gemans §
78 Abs. 2 LBO vom 28.07.1994

- Etwaige Mangelanzeigen hinsichtlich der Deckenaufhdngung
Far die rechtliche Prifung wurde deshalb vorlaufig folgender Sachverhalt zu Grunde gelegt:
B. Sachverhalt

.

Das damalige Hochbauamt beauftragte das Architektenbiro von Gerkan-Marg & Partner am
27.09.1990 mit der Planung des Bauvorhabens Musik- und Kongresshalle (MuK). Die Ingenieure
Assmann, Beraten und Planen GmbH erhielten mit Ingenieurvertrag vom 22.11.1991 den Auftrag
zur Tragwerksplanung. Mit Ingenieurvertrag vom 14.01.1992 wurde die Muller- BBM GmbH — mit
der Erstellung eines schalltechnischen Gutachtens sowie schalltechnische Beratung beauftragt. In
dem daraufhin erstellten gutachterlichen Bericht Nr. 16.431/29 heifB3t es woértlich:

,Die Saaldecke ist als vollstdndige geschlossene Decke auszufiihren. Dies ist notwendig,
um eine ausreichende Schallreflektion der glatten Deckenfldchen zu erhalten. Die wirksa-
me Masse der Deckenschale ohne jegliche Unterkonstruktion muss mindestens 35 kg/m?
betragen, das wéren z.B. 3 Gipsbetonplatten oder Stahlbleche mit entsprechender Enad-
dréhnung.

Die gesamte Deckenflédche ist fugendicht auszufiihren. Es drfen auBer den vorgeschrie-
benen Fugen und Offnungsklappen keinerlei sonstige konstruktive Schlitze, Fugen oder
Offnungen vorhanden sein.*”

L.
Es erfolgte eine funktionale Ausschreibung der Leistung. Dabei wird dem Auftragnehmer kein detail-
liertes Leistungsverzeichnis vorgegeben, sondern nur die zu erbringende Leistung nach dem zu

erreichenden Ziel definiert.

Aus dem Leistungsverzeichnis der Firma STRABAG Bau-AG ergibt sich fiir die Kostengruppe
3.1.039 — Trockenbauarbeiten Folgendes:

~Abgehéngte fugenlose Akustikdecke

Die Oberfldche der fertigen Decke soll, bei gréBtmdglicher Schallabsortion, méglichst fein
sein.

Zur Ausfiihrung kommen abgehéngte Decken-System ,Wilhelmi®.

Decke Konzertsaal



-4 -
Ausfihrung geméanB den Architektenpldnen in gebogener Form und dreifach Beplankung
nach dem Bericht Nr. 16.431/25 des schalltechnischen Beratungsbliros Mller BBM.

Uber den Rangbereichen sind stufenférmige Abtreppungen und Stiitzenkdpfe als Randab-
schluss auszufihren (D. 8.6).

Der Anschluss der Saaldecke ist nach D. 8.12 herzustellen.
Decke Konzertsaal alternativ

Als Alternative zur vorgeschriebenen Ausfihrung ist eine Metallkassettendecke wie in den
Positions- bzw. Detailpldnen dargestellt anzubieten.

Decke Konzertsaal

Bericht Nr. 16.431/29 statt Bericht Nr. 16.431/25.“

In den bereits gesichteten Unterlagen fand sich ein Schreiben der Firma STRABAG vom 26.03.1992
LBeantwortung Minderkostenkatalog“, welcher auch Einsparungsvorschlage zu Trockenbauarbeiten
dokumentiert. Unter Pos. 2.26 , Trockenbau* heiBt es wie folgt:

,C) Gelochte GK-Decke im Veranstaltungsfoyer anstatt System Wilhelmi (Pos. 3.8 und 3.19).
d) GK-Decke lber den Seitenrdngen 2-fach anstatt 3-fach.”

Hinter Punkt c) findet sich der handschriftliche Vermerk ,nein”. Punkt d) ist handschriftlich mit einem
Haken versehen. Allerdings beziehen sich beide Positionen nicht auf die nunmehr in Rede stehende
Deckenaufhangung.

Lt. Burgerschaftsbericht vom 20.02.1995 betr. Planung und Bauablauf der Musik- und Kongresshal-
le wurde in der Sitzung des Sonderausschusses MuK am 09.03.1992 das Ergebnis der Submission
detailliert erlautert. Es heiBt dort:

JAufgrund von dargestellten Méglichkeiten zur Kostenreduzierung mit dem Ziel der Einhal-
tung der Kostenvorgabe beschloss der Sonderausschuss die Aufhebung der Ausschreibung,

die notwendige Umplanung und den Eintritt in Verhandlungen mit den Generalunternehmern.

Dem Sonderausschuss wurde anschlieBend am 11.05.1992 vor der Beschlussfassung zur
Beauftragung der STRABAG die Einzelheiten der Einsparung mittels diverser Listen vorge-
tragen. Die Listen (Anlage 1.1) stellen einen Auszug dar. Sie enthalten die Einsparungsmai3-
nahmen (Optimierung unter Kostengesichtspunkten), auf die bewusst verzichtet worden ist.
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Die Anlage 1.1 zu ,Optimierung unter Kostengesichtspunkten dokumentiert auf Seite 18 unter Pos.
24, dass im Gewerk Trockenbau im Bereich der abgehangten Decken eine ,Material- und System-

anderung“ vorgeschlagen wurde.

Mit Globalpauschalvertrag vom 28.07.1992 erhielt die Firma STRABAG Bau — AG den Auftrag zur
Errichtung der MuK. Nach § 2.1. des Globalpauschalvertrages ,verpflichtete sich der Auftragnehmer
das Bauvorhaben nach den in §§ 5 und 11 behandelten Unterlagen in hochwertiger Ausfihrung
schlisselfertig und gebrauchsfahig zu dbergeben.”Unter § 11 des Globalpauschalvertrages wird
auch auf die Plane aus dem Leistungsverzeichnis D 8.6., D8.12 und D8.14 Bezug genommen.

In den Planen, auf die in der Leistungsbeschreibung Bezug genommen wurde, werden Detailschnit-
te dargestellt. Der Plan D 8.6 zeigt einen Detailschnitt der Saalrange (Achse 7/8). In diesem Plan
wird lediglich auf das Detail 8.12 hingewiesen, welches die Anschlusssaaldecke und die Wandver-
kleidung darstellt. Der Plan D 8.6 weist die urspriinglich geplante Ausfihrung der Decke aus. Diese
sollte zunachst als Blechpaneeldecke hergestellt werden. Auf dem Plan wurde diese Ausfiihrung
durchgestrichen und handschriftlich mit dem Zusatz ,Gipskarton® versehen wurde. Der Plan D 8.14
zeigt einen Detailschnitt im MaBstab 1:5. Auch hier ist die urspriinglich geplante Blechpaneeldecke
durchgestrichen und handschriftlich mit dem Zusatz Gipskarton erganzt worden.

Dokumente, die eindeutig nachweisen, dass und in welcher Weise die Ausfihrungsplanung bezlg-
lich der Decke des Konzertsaales geandert wurde, liegen dem Bereich Recht bislang nicht vor

L.

Nach den unter |. dargestellten gutachterlichen Feststellungen ist weder das urspringlich angebo-
tene System ( Wilhelmi“) verbaut worden, noch erflillt der Bau-Istzustand die Anforderungen der
anerkannten Regeln der Technik, insbesondere in puncto Traglasten. Wann und durch wen Ande-
rungen der Leistungsausfiihrung konkret angeordnet bzw. beschlossen wurden, kann — wie oben
dargelegt - bis zum jetzigen Zeitpunkt nicht vollstandig aufgeklart werden. Eine nicht auszuschlie-
Bende Mdglichkeit ist, dass die urspringlich geplante Ausfihrung im Verlauf der Bauphase Einspa-
rungsvorschlagen zum Opfer gefallen ist. In dem Birgerschaftsbericht des Stadtsteueramts und des
Hochbauamts betr. Planung und Bauablauf der Musik- und Kongresshalle vom 20.02.1995 wird da-
zu Folgendes ausgeflhrt:

, Fast alle Entscheidungen (iber Anderungen wéhrend des laufenden Bauprozesses muss-
ten innerhalb kirzester Zeit direkt vor Ort auf der Baustelle mit den Architekten, Sonderinge-

nieuren und Baufirmen abgestimmt und entschieden werden.”
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Weitere insbesondere detaillierte Beschreibungen zu den geplanten und/oder vorgenommenen An-
derungen waren bis zum jetzigen Zeitpunkt nicht auffindbar.

Iv.
Eine Teilabnahme der hergestellten Deckenkonstruktion im Konzertsaal ist nach jetzigem Kenntnis-

stand nicht vorgenommen worden.

V.

Am 20.07.1994 fand die Besichtigung des Bauzustandes nach abschlieBender Fertigstellung des
Bauvorhabens durch das Bauordnungsamt statt. GemaB Bescheinigung nach § 78 Abs. 2 LBO
wurde festgestellt, dass die Bestatigung der abgehangten Unterdecken einschlieBlich der Aufhan-
gungen aus nicht brennbaren Baustoffen geméaB DIN 4102 nicht vorlag. Das Gleiche galt fir die
Aufha@ngung der inzwischen umverlegten Leitungen. Geman Unterlagen sollte die Firma STRABAG
diese Dokumente vorlegen. Ob und wie dies geschehen ist, konnte bis zum jetzigen Zeitpunkt nicht
aufgeklart werden. Insbesondere die Bestétigung nach DIN 4120 fand sich nicht in den bis jetzt
durchsuchten Ordnern. Der damals zustandige Sachbearbeiter konnte It. Mitteilung des GMHL zur
Aufklarung dieser Thematik keinen sachdienlichen Beitrag leisten.

VL.

Die férmliche, werkvertragliche Abnahme der Gesamtbauleistung erfolgte am 28.07.1994.

Eine Abnahme der Unterkonstruktion gemaB Landesbauordnung war nach Angaben des GMHL
nicht erforderlich, weil diese keiner Prufstatik unterlag bzw. unterliegt.

Damit waren allein die Planer und die Firma STRABAG dafir verantwortlich, dass die zur Ausfih-
rung gekommene Konstruktion den Allgemeinen Regeln der Technik entspricht bzw. mangelfrei ist.

GemanB Nr. 7 des Abnahmeprotokolls i.V.m. § 9 Abs. 3 des Globalpauschalvertrages begann die
Gewahrleistungsfrist am 01.09.1994.

Hinweise auf Mangelanzeigen im Verlauf der Gewahrleistungsfrist ergeben sich nach jetzigem
Kenntnisstand nicht.

VII.

Die Architekten von Gerkan und Marg sowie der Auftragnehmer STRABAG wurden durch das
GMHL auf Anraten des Bereichs Recht angeschrieben und auf die festgestellten Mangel hingewie-
sen. In diesen Schreiben erfolgte die Anmeldung etwaiger Schadensersatz- bzw. Gewahrleistungs-
anspriche dem Grunde nach, weil nur so festgestellt werden kann, ob diese sich auf die Einrede
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der Verjahrung berufen werden. Die Firmen wurden unter Fristsetzung bis zum 15.01.2016 zur Stel-
lungnahme aufgefordert.

C. Rechtslage

I. Nacherfiillungsanspruch

Unterstellt man, dass fir die mangelfreie Ausfiihrung ausschlieBlich die Planer und der Generalun-
ternehmer verantwortlich waren, also z.B. keine Anderungsanordnung durch den Bauherrn (Hanse-
stadt LUbeck) erfolgte, waren folgen Ansprlche in Betracht zu ziehen, denen letztlich die Einrede
der Verjahrung entgegen gehalten werden kdnnte ( s. unten C.1.2.c):

1. Anspruch entstanden

Fir die Geltendmachung eines Nacherfillungsanspruches in Form der Méngelbeseitigung bedarf es
eines wirksamen Vertrages sowie eines Mangels, der zum Zeitpunkt der Abnahme vorlag. GemanB §
14 Abs.5 Nr. 1 VOB/B (§ 13 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B 1992) muss dieser Mangel auf die vertragswidrige
Leistung des Auftragnehmers zurtickzufiihren sein und die schriftliche Anzeige zur Mangelbeseiti-
gung vor Ablauf der Verjahrungsfrist an den Auftragnehmer erfolgen.

Die Hansestadt Liibeck hat sowohl mit dem Architektenbiiro als auch mit dem Auftragnehmer wirk-
same Vertrage abgeschlossen. Ein erheblicher Sachmangel liegt gemaB Gutachterfeststellung vor.
Die hergestellte Leistung entsprach bereits zum Zeitpunkt der Abnahme weder der vereinbarten
Beschaffenheit, noch den anerkannten Regeln der Technik. Selbst die Einhaltung der anerkannten
Regeln der Technik zum Zeitpunkt der Leistungserbringung befreit den Auftragnehmer nicht davon,
dem Auftraggeber ein insgesamt funktionstaugliches Werk liefern zu missen (vgl. OLG Hamm, Ur-
teil vom 27.09.2012 — 17 U 170/2011)

Aufgrund der Bauausfihrung waren die jetzt festgestellten Mangel zum Zeitpunkt der Abnahme
nicht erkennbar. Denn die Deckenaufhangung war verkleidet und ein Blick in die Konstruktion war

nicht ohne weiteres maglich.

2. Anspruch durchsetzbar?

Damit liegen die Voraussetzungen fir die Geltendmachung eines Gewahrleistungsanspruches
grundsatzlich vor. Um diesen durchsetzen zu kénnen, darf dem Anspruch keine rechtshindernde
Einrede entgegenstehen. Hier kommt die Erhebung der Einrede der Verjahrung in Betracht (s. u.
2.c).
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GemaB Abnahmeprotokoll Nr. 7 i.V.m. § 9 Abs. 3 des Globalpauschalvertrages begann die Verjah-
rungsfrist fir Gewahrleistungsanspriche am 01.09.1994 und verjahrten aufgrund der grundsétzlich
auf 5 Jahre festgelegten Verjahrungsfrist zum 01.09.1999.

Die Verjahrungsfrist kann durch Mangelanzeigen gehemmt werden. Hinweise auf Mangelanzeigen
im Verlauf der Gewahrleistungsfrist ergeben sich aus den bisher vorliegenden Unterlagen nicht.

a) arglistige Tauschung
Zu prifen ist die Méglichkeit einer Verlangerung der Verjahrungsfrist aufgrund arglistigen Ver-
schweigens von Mangeln bzw. eines Organisationsverschuldens.

Es missen nach der Rechtsprechung zwei Voraussetzungen vorliegen. Der Mangel muss dem Un-
ternehmer bekannt sein und er muss die notwendige Offenbarung des Mangels unterlassen haben.
Arglist bedeutet bewusste Boswilligkeit. Der Mangel wird demnach nur dann arglistig verschwiegen,
wenn er bewusst bdswillig nicht offenbart wird. Arglist ist die Ausnutzung der Arglosigkeit des Ver-
tragspartners (vgl. BGH, Urteil vom 08.03.2012 — VII ZR 116/2010, OLG Minchen, Urteil vom
08.02.2011 — 9 U 1758/2010).

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass der Unternehmer den Mangel kennen muss. Kennt er
den Mangel nicht, so kann er nicht arglistig sein. Das gilt selbst dann, wenn die fehlende Kenntnis
auf grober Fahrlassigkeit beruht (BGH, Urteil vom 11.05.2001 — V ZR 14/2000).

Die Grenze fir die Annahme eines arglistigen Verhaltens findet sich immer dort, wo der Unterneh-
mer die Fehlerhaftigkeit seiner Leistung erkennt und er billigend in Kauf nimmt, dass er den Bestel-
ler eine mangelhafte Sache zur Abnahme anbietet. Eine irrtimlich fehlerhafte Bewertung als man-
gelfreie Leistung begriindet noch keine Arglist. Jedoch reicht es aus, dass es der Unternehmer im
Sinne eines Eventualvorsatzes fiir méglich halt, mangelhaft geleistet zu haben (BGH, Urteil vom
03.03.1995 — V ZR 43/94).

Nach Gutachterfeststellung entspricht die ausgefihrte Leistung nicht den vertraglich geschuldeten
technischen Anforderungen. Ins Gewicht fallen dabei insbesondere die unzuldssige Uberschreitung
der Achsma@Be, die unzulassige Durchtrennung von Grund- und Tragprofilen in Teilbereichen sowie
das Unterlassen dafiir notwendiger SicherungsmaBnahmen. Aufgrund der massiven Abweichung
vom vertraglichen und fachlichen Soll kann dem Auftragnehmer als Fachfirma zunéchst unterstellt
werden, dass ihm bewusst gewesen sein muss, dass durch die gewahlte Ausfihrung die Tragfahig-
keit erheblich beeintrachtigt wurde.
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Dieselben Anforderungen sind an den das Objekt Giberwachenden Architekten zu stellen. Auch die-
ser muss als Fachfirma Defizite gegen sich gelten lassen, wenn er den aktuellen Stand der Technik
nicht kennt oder darauf vertraut, dass die ausgefihrte Leistung den Allgemeinen Regeln entspricht,
ohne diese geman seinen vertraglichen Pflichten entsprechend zu Uberprifen.

Dabei bleibt jedoch zu beachten, dass es nicht ausreichend ist, dass der Mangel fur einen Fach-
kundigen auf der Hand liegt oder der Unternehmer angesichts der Umstédnde mit einer mangelhaf-
ten Ausflhrung hatte rechnen missen.

Nach der Gutachteraussage steht fest, dass der Mangel so gravierend ist, dass er fir eine Fachfir-
ma offensichtlich gewesen sein muss. Inwieweit dies ein arglistiges Verhalten des Unternehmers
begriindet, bleibt der Einzelfallprifung vorbehalten.

Einerseits kann angenommen werden, dass aufgrund des gravierenden VerstoBes gegen die All-
gemeinen Regeln der Technik dieser bei ordnungsgemaBer Baulberwachung und Prifung der Leis-
tung festgestellt worden wére. Dies kann zwar den Schluss zulassen, dass der Auftragnehmer oder
zumindest der mit der Uberwachung betraute Bauleiter den Mangel erkannt und arglistig verschwie-
gen hat. Andererseits ist dieser Rickschluss nicht zwingend. Zumal erfahrungsgeman selbst sorg-
faltig und gewissenhaft arbeitenden Bauleitern im Rahmen ihrer Tatigkeit immer wieder Fehler un-
terlaufen. Die Aufgabe eines Bauleiters ist derartig komplex, dass es eine Vielzahl von Fehlerquel-
len gibt (so auch OLG Dresden, Urt. V. 12.12. 2013 — 10 U 1954/12).

Allein aus dem Umstand, dass ein Baumangel auf einen gravierenden Bauausfuhrungsfehler zu-
rickzufihren ist, kann daher nicht gefolgert werden, er habe den Fehler erkannt und arglistig ver-
schwiegen (vgl. BGH, Urt. V. 27.11.2008 — VII ZR 206/06)

Beide Gerichte stellen fest, dass die Anforderungen an die Arglisthaftung stets im Licht der Komple-
xitat des Aufgabereiches eines Bauleiters betrachtet und entsprechend gewurdigt werden missen.

Eine Arglisthaftung wird jedoch auch dann begriindet, wenn dem Unternehmer bewusst ist, dass
dem Besteller ein Mangel unbekannt sein kdnnte und er das angebotene Werk bei Kenntnis des
Mangels nicht als Vertragserfillung annehmen werde (BGH, Urteil vom 14.05.1991 — X ZR 2/90).

Ob diese Voraussetzungen vorliegen, bleibt aktuell im Unklaren, weil derzeit nicht aufzuklaren ist,
ob die konkrete Ausfiihrung der Trockenbauarbeiten von der Hansestadt Libeck als Auftraggeber
ganz oder teilweise angeordnet wurde oder vom Auftragnehmer eigenmachtig gedndert worden ist.
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Offen bleibt in diesem Zusammenhang, ob die mit Bescheinigung vom 25.07.1994 vom Bauord-
nungsamt geforderte Bestatigung fir die abgehangten Unterdecken geman DIN 4102 vorgelegt
worden ist. Sofern die Bestatigung nicht vorgelegt wurde, kann dies als Indiz flr ein arglistiges Ver-
halten herangezogen werden. Es bleibt zu hinterfragen, warum die Vorlage ggf. unterlassen wurde.
Dadurch kdnnte der Anschein erweckt werden, dass die Nonkonformitat mit der DIN-Norm ver-
schleiert werden sollte. Dies wiederum kénnte die Annahme einer Arglisthaftung stitzen. Denn
wenn dem Auftragnehmer bewusst ist, dass er eine Bestatigung vorlegen soll, schriftlich dazu auf-
gefordert wird und es dann unterlasst, stellt sich dieses Verhalten bereits nach ganz objektiver Be-
trachtung als Beweiszeichen fir ein arglistiges Verhalten dar. Insbesondere durch die Feststellun-
gen des Sachverstandigen Nissel wird die Annahme noch einmal verdeutlich, dass die hergestellte
Leistung bereits zum Zeitpunkt der Abnahme nicht den geforderten DIN-Vorschriften entsprach.

Des Weiteren wird die Annahme einer Arglisthaftung durch fehlende Bedenkenanzeigen in den
Uberreichten Unterlagen unterstitzt. Denn verwendet der Bauunternehmer bewusst abweichend
vom Vertrag ein planwidriges oder untaugliches Material, so gentigt er seiner Mitteilungspflicht ge-
genuber dem Besteller nicht allein dadurch, dass er ihm die Verwendung des Baustoffes durch Hin-
weis oder Besichtigung bekannt werden lasst. Er muss vielmehr auf den schon in der Verwendung
des Baustoffes liegenden Mangel und dass damit verbundene erhebliche Risiko hinweisen, um dem
Vorwurf arglistigen Verschweigens zu entgehen (BGH, Urteil vom 05.12.1985 — VIl ZR 5/85).

Geht man davon aus, dass die Hansestadt Libeck als Auftraggeberin von den Umstanden, die die
Tragféhigkeit der Decke erheblich einschranken, keine Kenntnis hatte und der Auftragnehmer es
gleichzeitig pflichtwidrig unterlassen hat, den Auftraggeber dahingehend zu informieren, kdme eine
Verlangerung von Verjahrungsfristen in Betracht.

Sollte sich herausstellen, dass die Hansestadt Liibeck als Auftraggeber Kenntnis von der Anderung
der Ausflhrung hatte oder diese sogar selbst angeordnet hat, entfallt die Arglisthaftung sowohl fir
den Auftragnehmer als auch fir den Architekten.

Aufgrund der Vielzahl noch nicht gesichteter Akten sowie der langen Zeitspanne seit Fertigstellung
der BaumaBnahme verbleibt ein nicht zu kalkulierendes Risiko hinsichtlich der Annahme und Be-
weisbarkeit eines arglistigen Verhaltens.

Es bleibt auch zu bertcksichtigen, dass die Beweislast fir das Vorliegen eines arglistigen Verhal-
tens durch den Auftragnehmer grundsétzlich der Besteller tragt. In manchen Féllen kann der Beweis
des ersten Anscheins helfen. Das ist dann der Fall, wenn ein Mangel derart augenfallig ist, dass der
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Unternehmer oder sein Reprasentant ihn nach der Lebenserfahrung erkannt und als Mangel einge-
ordnet haben (vgl. OLG Brandenburg, Baurecht 1999, 1191; OLG Schleswig NZBau 2004, 442).

Laut Gutachter Nissel entspricht die ausgefuhrte Leistung weder zum damaligen noch zum jetzigen
Zeitpunkt in keiner Weise den anerkannten Regeln der Technik.

Allein dieser Umstand wird nicht ausreichen, um eine Arglisthaftung voll umfanglich beweisen zu
kénnen. Aufgrund des langen Zeitraumes seit Ausflihrung der Leistung wird vor allem der Zeugen-
beweis nicht erschépfend zu fihren sein. Dadurch, dass noch nicht alle Ordner gesichtet worden
sind, verbleibt eine weitere groBe Unbekannte.

b) Organisationsverschulden

Die Verjahrungsfrist kénnte sich auch durch eine mdégliche Organisationspflichtverletzung sowohl far
den Auftragnehmer als auch den bautberwachenden Architekten verlangern. Nach der Rechtspre-
chung wird ein Unternehmer so behandelt, als sei er arglistig, wenn er seine Organisationspflichten
bei der Herstellung und Abnahme des Bauwerks verletzt hat und in Folge dieser Verletzung ein
Mangel nicht erkannt worden ist (BGH, Urteil vom 12.03.1992 — VIl ZR 5/91; Urteil vom 30.11.2004
— X ZR 43/03).

Der Bundesgerichtshof knlipft an die Pflicht des Unternehmers an, das Werk mangelfrei zu erstel-
len. Handelt es sich bei ihm um eine juristische Person und ist er arbeitsteilig organisiert, muss er
die organisatorischen Voraussetzungen schaffen, um sachgerecht beurteilen zu kénnen, ob das
Bauwerk bei der Abnahme mangelfrei ist. Der Unternehmer kann sich der vertraglich begriindeten
Offenbarungspflicht bei Abnahme der Leistung nicht dadurch entziehen, dass er sich unwissend halt
oder sich keiner Gehilfen bei der Pflicht bedient, Mangel zu offenbaren. Sorgt er bei der Herstellung
des Werkes nicht daflr, dass er oder seine insoweit eingesetzten Erfillungsgehilfen etwaige Mangel
erkennen kénnen, so hat er daflr einzustehen, wenn der Mangel bei richtiger Organisation entdeckt
worden ware. Der Besteller ist dann so zu stellen, als ware der Mangel dem Unternehmer bei der
Ablieferung des Werkes bekannt gewesen (BGH, Urteil vom 12.03.1992 — VII ZR 5/91; Urteil vom
11.10.2007 — VII ZR 99/06).

MaBgeblich ist hier, ob der Auftragnehmer und/oder der Architekt bei ordentlicher Organisation ihres
Betriebes hatten erkennen kénnen, dass die hergestellte Leistung nicht den anerkannten Regeln
der Technik entspricht und damit nicht abnahmeféahig war. Dabei mlssen sich typische Gefahren
einer arbeitsteiligen Organisation verwirklicht haben.
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Denn nicht jede Verletzung der Organisationspflicht fihrt zu einer Haftung wie beim arglistigen Ver-
halten. Vielmehr muss die Verletzung der Organisationspflicht derart sein, dass es gerechtfertigt ist,
den Unternehmer verjédhrungsrechtlich so haften zu lassen, als habe er den Mangel arglistig ver-
schwiegen. Eine Gleichstellung ist somit nur dann gerechtfertigt, wenn die Organisationspflichtver-
letzung ein dem arglistigen Verschweigen vergleichbares Gewicht hat (vgl. BGH, Urteil vom
27.11.2008 — VIl ZR 206/06).

Dementsprechend muss der Unternehmer bei ordnungsgemaBer Durchflihrung gewahrleisten, dass
Mangel in der Ausfihrung im Bereich des Méglichen entweder sofort oder jeweils bei der Abnahme
erkannt werden. Dies kann nur anhand des speziellen Einzelfalles vorgenommen werden und muss
insbesondere die Tatsache berlcksichtigen, inwieweit der Unternehmer auf den Herstellungspro-
zess Einfluss hat.

Jedenfalls miisste eine Uberpriifung stattfinden, bevor die erbrachte Leistung durch Fortfiihrung des
Bauwerks uniberprifbar wird. Dies ist vorliegend problematisch, weil es sich bei der hergestellten
Deckenabhangung um eine anschlieBend verdeckte Leistung handelt. Bei solchen Leistungen ergibt
sich grundsatzlich die zwingende vertragliche Nebenpflicht des Auftragnehmers, den Auftraggeber
zu einer gemeinsamen Feststellung der Leistung aufzufordern, wenn diese bei Weiterflihrung seiner
Arbeiten verdeckt werden und deshalb spater nicht mehr festgestellt oder Uberprift werden kénnen.
In diesem Zusammenhang kann die Frage, ob Trockenbauarbeiten zwingend eine férmliche Ab-
nahme erfordern, dahinstehen. Denn der Auftragnehmer steht zumindest fir die Gewahrleistung
einer ordnungsgemaBien Ausfihrung ein und dafiir, dass die hergestellte Leistung den anerkannten
Regeln der Technik entspricht.

Eine spezielle Teilabnahme wahrend oder nach Herstellung der Decke erfolgte nach bisherigem
Sachstand nicht. Unter der Annahme, dass die Hansestadt Lilbeck als Auftraggeber die Anderung
der Leistung nicht angeordnet hat und auch keine Kenntnis von der Anderung der Leistung und der
sich daraus ergebenden Mangelhaftigkeit dieser hatte, verdichtet sich die Hypothese, dass der Auf-
tragnehmer den Betriebsablauf auf der Baustelle nicht ordnungsgemaR organisiert hat. Denn hatte
eine Teilabnahme stattgefunden, wére nach jetzigem Kenntnisstand die Mangelhaftigkeit héchst-
wahrscheinlich entdeckt worden. In diesem Zusammenhang kann der Unternehmer seine Haftung
nicht von sich weisen, in dem er auf die Uberwachung durch einen Architekten verweist. Denn die
Firma STRABAG wurde als Fachfirma mit der Ausflihrung der Leistung beauftragt und muss somit
das Vorhandensein des typischerweise erforderlichen Spezialwissens gegen sich gelten lassen.

Grenzen der Organisationshaftung finden sich, wenn ein oder mehrere qualifizierte Bauleiter auf der
Baustelle eingesetzt werden. Denn die Uberwachung eines vom Unternehmer eingesetzten Baulei-
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ters gehdrt nicht mehr zu den Organisationspflichten. Der Unternehmer muss lediglich sicherstellen,
dass auf der Baustelle gentigend qualifiziertes Personal vorhanden ist.

Es ist damit zurechnen, dass die Fa. STRABAG in diesem Zusammenhang einwenden wiirde, dass
sie erfahrene und bewdahrte Bauleiter auf der Baustelle eingesetzt und keine Hinweise darauf erhal-
ten hat, dass die Bauleiter ihre Aufgaben nicht mit der gebotenen Sorgfalt wahrgenommen haben
oder er den Einsatz so organisiert hat, dass der Bauleiter zu einer sorgfaltigen Bautberwachung in
der Lage war.

Somit verbleibt auch beim Organisationsverschulden ein hohes Restrisiko, dass die Gegenseite
nicht doch durch etwaige Dokumente sowie Zeugenaussagen ihre vermeintliche Argumentation er-
schépfend darlegen und beweisen kdénnte.

Eine Haftung nach Organisationspflichtverschulden kann auch den bauliberwachenden Architekten
betreffen. Denn Organisationspflichten begriinden sich geman § 631 BGB fur jeden Unternehmer.
Somit missen auch Architekten- und Ingenieurgesellschaften die organisatorischen Voraussetzun-
gen dafur schaffen, dass Fehler ihrer Mitarbeiter entdeckt werden kénnen. Das gilt sowohl fir den
planenden als auch fir den baubegleitenden Aufgabenbereich (vgl. Klipp, Baurecht 2007, 945, 952).

Ein Organisationsverschulden liegt immer dann vor, wenn der Architekt einen unerfahrenen Mitar-
beiter alleinverantwortlich und ohne ausreichende Kontrolle mit der Bautiberwachung beauftragt
(vgl. BGH, Urteil vom 27.11.2008 — VII ZR 206/06).

Anhaltspunkte fiir eine Pflichtverletzung nach Organisationsverschulden ergeben sich vorliegend
nur anhand der Annahme, dass bei ordnungsgeméaBer Uberwachung durch einen erfahrenen Mitar-
beiter die Mangelhaftigkeit der Leistung hatte erkannt werden missen. Der bautberwachende Ar-
chitekt wird versuchen sich durch den Einwand, er habe ausreichende sowie qualifizierte Mitarbeiter
auf der Baustelle eingesetzt, freizustellen.

Die Nachweispflicht einer Organisationspflichtverletzung und somit die Darlegungs- und Beweislast
tragt auch hier der Besteller. Es kdnnen ihm jedoch Beweiserleichterungen zu Gute kommen. Die-
ser hat der Bundesgerichtshof dann begrindet, wenn der von einem Unternehmer produzierte Man-
gel so auffallig und schwerwiegend war, dass ohne Weiteres davon ausgegangen werden konnte,
dass die Baustelle nicht richtig organisiert war und der Mangel bei richtiger Organisation entdeckt
worden ware (vgl. BGH, Urteil vom 12.03.1992 — VII ZR 5/91).
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Dies lasst jedoch nicht den Umkehrschluss zu, dass jeder schwere Mangel auf ein Organisations-
verschulden zurtickzufiihren ist. Die Beurteilung kann stets nur am Einzelfall erfolgen. Es kommt
dabei darauf an, ob nach der Art und Erscheinungsform des Mangels bis zur Abnahme der Mangel
nach allgemeiner Lebenserfahrung bei richtiger Organisation entdeckt worden wére.

Wie bereits festgestellt, scheint der Mangel rein objektiv so augenfallig, dass er durch qualifizierte
Mitarbeiter hatte entdeckt werden mussen. Diese Tatsache ist allerdings unerheblich, wenn der Un-
ternehmer eindeutig nachweisen kann, dass er die notwendige Bauleitung sorgfaltig ausgesucht
und eingesetzt hat. Denn dann hat der Unternehmer den Nachweis gefiihrt, dass ihm keine Organi-
sationspflichtverletzung zur Last fallt (vgl. OLG Hamm, Baurecht 1999, 767, 768).

Dokumente, die eine unzureichende Organisation der Baustelle durch den Auftragnehmer bzw. den
baulberwachenden Architekten darlegen, liegen bislang nicht vor. Die Beurteilung kann nur an dem
bisher ermittelten Sachverhalt sowie den Gutachten des Sachverstandigen Herrn Nissel vorge-
nommen werden. Es bleibt zu vermuten, dass die Gegenseite Nachweise flr eine ordnungsgemafe
Organisation ihres Betriebes vorlegen kann, welche eine Haftung nach Organisationsverschulden
ausschlieBt.

c) Verjahrungsfristberechnung

Unterstellt man, dass ein arglistiges Verhalten bzw. ein Organisationsverschulden begriindet ist, so
mUsste im zweiten Schritt geprift werden, welche Verjahrungsfristen dann gelten wirden und wann
diese abliefen.

Bei der Prifung ist zu beachten, dass zum 01.01.2002 im Zuge der sog. Schuldrechtsreform ein
neues Verjahrungsrecht in Kraft getreten ist, das nach den Ubergangsvorschriften des Art. 229 § 6
Abs. 1 EGBGB auch fir in diesem Zeitpunkt bereits bestehende Anspriiche gilt. Nach dem jetzt gel-
tenden Verjahrungsrecht wird bei den Fristen insbesondere unterschieden nach der Entstehung von
Ansprichen sowie nach der Kenntnis von Mangeln. Es wurden Verjahrungshdchstfristen festgelegt,
die unabhé&ngig von der subjektiven Kenntnis von Mangeln bzw. von dem objektiven Entstehen von
Anspruchen greifen (§ 199 Abs. 2 bis Abs. 4 BGB). Im Einzelnen s.u.

Der Lauf der Verjahrungsfrist fir Gewahrleistungsanspriiche begann vorliegend mit der férmlichen
Abnahme zum 01.09.1994, diese betrug nach vertraglicher Vereinbarung 5 Jahre und ware somit
grundsatzlich mit Ablauf des 01.09.1999 beendet.
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Auf den Lauf der Frist ist es zunachst ohne Einfluss, welcher Art der Mangel ist. Es ist unerheblich,
ob der Mangel offen zu Tage liegt und dem Besteller damit die Méglichkeit bietet, rechtzeitig vor
Ablauf der Verjahrungsfrist seine Mangelrechte zu wahren, oder ob der Mangel verdeckt ist und
damit dem Besteller keine Chance gibt, vor Verjahrungseintritt Mangelanspriiche durchzusetzen.
Die Mangelanspriche fur verdeckte und damit nicht wahrnehmbare Mangel verjahren ebenso wie
die offen zu Tage liegenden und damit auch meist bekannten Méngel innerhalb der gesetzlichen
bzw. vertraglich vereinbarten Fristen. Sinn und Zweck der werkvertraglichen Gewahrleistungspflich-
ten ist es, den Vertragspartnern jederzeit méglichst klare Verhaltnisse zu schaffen. Die Verjahrung
beginnt demnach auch dann mit der Abnahme, wenn Mangel erst viel spater aufgetreten sind (vgl.
OLG Naumburg, Urt. v. 30.04.2014 — 1 U 103/13).

Vom verdeckten Mangel ist der versteckte, namlich der arglistig verschwiegene, zu unterscheiden.

Nach der Regelung des § 638 Abs. 1 Satz 1 BGB a. F. galt bei einem arglistigen Verschweigen ei-
nes Mangels durch den Unternehmer die regelmaBige Verjahrungsfrist des § 195 BGB a. F., mithin
30 Jahre. Fristbeginn fur die Arglisthaftung bei versteckten Mangeln war ebenfalls die Abnahme der
Werkleistung.

Die Verjahrungsfrist ware somit erst zum 01.09.2024 abgelaufen.

Infolge der Schuldrechtsreform zum 01.01.2002 gelten heute jedoch kirzere Fristen.

Nach heutiger Rechtslage verjahren im Falle arglistigen Verhaltens des Unternehmers etwaige
Méangelanspruche nicht vor Ablauf der in § 634a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 BGB bestimmten Flnfjahres-
frist.

Im Zuge der Schuldrechtsreform wurden fiir diese Falle unterschiedlicher Fristenlaufe Uberleitungs-
regelungen geschaffen. Art. 226 § 6 Abs. 4 S. 1 EGBGB bestimmt Folgendes:

,Ist die Verjdhrungsfrist nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch in der seit dem 1. Januar 2002
geltenden Fassung klrzer als nach dem Blrgerlichen Gesetzbuch in der bis zu diesem Tag
geltenden Fassung, so wird die Kkirzere Frist von dem 1. Januar 2002 an berechnet.”

Die EinfUhrung des neuen Verjahrungsrechts zum 1.1.2002 hat gem. Art. EGBGB Artikel 229 §
EGBGB Artikel 229 § 6 Abs. EGBGB Artikel 229 § 6 Absatz 4 Satz 1 EGBGB somit fir bestehende
Anspriche wegen arglistig verschwiegener Mangel zur Folge, dass diese nach der geméafi § BGB §
634 a Abs. BGB § 634A Absatz 1 Nr. 2, Abs. BGB § 634A Absatz 3 BGB neu bestimmten Frist in 5
Jahren verjahren. Nach Art. 229 § 6 Abs. 4 S.1 EBBGB ist der Verjahrungsbeginn fir diese Anspri-
che aus Vertragen, die vor dem 1.1.2002 geschlossen wurden, der 1.1.2002.
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Allerdings beginnt die Frist nur dann am 1.1.2002 zu laufen, wenn auch die subjektiven Vorausset-
zung des Verjahrungsbeginns —geman § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB die Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis der Anspruchsvoraussetzungen - am 1.1.2002 vorgelegen haben (BGH NJW 2007, S.
NJW Jahr 2007 Seite 2034). Bei spaterer Kenntnis verschiebt sich der Verjahrungsbeginn grund-

satzlich entsprechend (OLG Kdln, Urteil vom 23.03.2007, Az. 19 U 162/06, BeckRS 2008, 04666).

Aber: Die Anspriiche auf Nacherfillung verjahren unabhangig vom Vorliegen der subjektiven Vor-

aussetzungen beim Besteller (Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis von der Mangelhaftigkeit)
spatestens in zehn Jahren von ihrer Entstehung an (§ 199 Abs. 4 BGB). Ausgenommen sind allein
Schadensersatzanspriiche, fur die die Sonderregeln der Absatze 2 und 3 gelten.

Flr Schadensersatzanspriiche, die auf einer Verletzung des Lebens, des Kérpers, der Gesundheit
oder der Freiheit beruhen, gilt ohne Ricksicht auf ihre Entstehung und die Kenntnis oder grob fahr-
lassige Unkenntnis des Bestellers eine maximale Verjahrung von 30 Jahren, gerechnet von der Be-
gehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schaden auslésenden Ereig-
nis an (§ 199 Abs. 2 BGB ).

SchlieBlich verjahren sonstige Schadensersatzanspriiche, je nachdem, welche Frist friher endet (§
199 Abs. 3 S. 2 BGB), entweder in zehn Jahren von ihrer Entstehung an, ohne dass es auf Kenntnis
oder grob fahrldssige Unkenntnis des Bestellers ankommt (§ 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB) , oder in 30
Jahren von der Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schaden
auslésenden Ereignis an, ohne dass es auf die Entstehung der Anspriiche und die Kenntnis oder
grob fahrlassige Unkenntnis des Bestellers ankommt (§ 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 2).

Der Unternehmer haftet bei Mangelhaftigkeit seiner Leistung somit nunmehr maximal 10 Jahre. Das
heiBt, spatestens nach 10 Jahren ab Entstehung des Anspruches ist die Verjahrungsfrist abgelaufen
(Palandt, BGB, § 634a, Rn. 13).

Nach Art. 229 § 6 Abs. 4 EGBGB wirde auch diese 10-jahrige Frist am 01.01.2002 beginnen, da
nach altem Recht eine langere, namlich 30jéahrige Frist bis zum 01.09.2024 gegolten hatte.

Das bedeutet, liegt die Abnahme des Werkes vor dem 31.12.2001, ist bei Arglist bzw. Organisati-
onsverschulden aufgrund der 10jahrigen HOchstfrist aus §§ 199 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 BGB i.V.m. Art.
229, § 6 Abs. 4 EGBGB grundsétzlich von einer Verjahrung méglicher Anspriiche zum Ablauf des
31.12.2011 auszugehen.
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Gleichwohl hat das GMHL Schreiben an den Auftragnehmer und den Architekten versandt, in dem
sie den Anspruch auf Mangelbeseitigung dem Grunde nach angemeldet haben. Denn bei der Einre-
de der Verjahrung handelt es sich nicht um eine automatisch rechtshemmende Einrede. Um sich die
Rechtsfolgen der Verjahrung zu Gute kommen zulassen, muss der jeweilige Anspruchsgegner sich
auf die Einrede der Verjahrung berufen. Das bedeutet, dass die Verjahrung nicht von Amts wegen
berlcksichtigt wird, sondern vom Schuldner geltend gemacht werden muss. Der Schuldner be-
kommt nur dann nach § 214 BGB ein (dauerndes) Leistungsverweigerungsrecht (hier Einrede der
Verjahrung).

ll. Schadensersatzanspriiche aus werkvertraglicher Gewahrleistung

Fir evil. Schadensersatzanspriiche aus Gewahrleistung gelten hinsichtlich eines arglistigen Verhal-
tens sowie Organisationsverschuldens dieselben Grundséatze wie beim vertraglichen Anspruch auf
Nacherflllung. Auch hier greift die Neuberechnung anhand des Art. 229 § 6 Abs. 4 EGBGB i.V.m. §
199 Abs. 3 BGB.

Da der Zeitpunkt der Abnahme im September 1994 vor dem 1.1.2002 lag, ist die Frist aus § 199
Abs. 3 Nr. 1 BGB von diesem Datum aus zu berechnen. Somit ware auch ein méglicher Schadens-
ersatzanspruch der mit der Abnahme im September 1994 entstanden ist, spatestens mit Ablauf des
31.12.2011 verjahrt.

lll. Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB gegen den Auftragnehmer sowie den baubegleitenden Archi-
tekten stellt sich schon im Lichte einer notwendigen Rechtsgutsverletzung als Anspruchsvorausset-
zung (Verletzung von Leben, Kérper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum oder sonstiges Recht mit
AusschlieBlichkeitscharakter), als fraglich dar. Denn ein Anspruch besteht nicht, wenn der geltend
gemachte Schaden lediglich den auf der Mangelhaftigkeit beruhenden Unwert der Sache flr das
Nutzungs- und Aquivalenzinteresse des Auftraggebers ausdriickt (Palandt, § 823 BGB Rdz. 10).

Selbst wenn man hier unterstellt, die MuK sei in Folge einer mangelhaften Auftragnehmer- bzw.
Architektenleistung mit einem Baumangel behaftet, ware hierdurch nicht das Interesse der Hanse-
stadt Libeck am Schutz ihres Eigentums betroffen. Vielmehr ist anzunehmen, dass ein Schaden in
Folge eines Baumangels, der durch eine mangelhafte Ausfiihrung bzw. Planungsleistung verursacht

wurde, allein auf eine enttduschte Vertragserwartung zurtickzufthren ist.
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Es ist aber nicht Aufgabe des Deliktsrechts, die Erwartung des Bestellers zu schitzen, dass der

Vertrag ordnungsgemaB erfllt wird und deshalb der mit den Planungs- bzw. Ausfiihrungsleistungen
bezweckte Erfolg eintritt (vgl. BGH, Urt. V. 27.01.2005 — VII ZR 158/03).

Ein Anspruch auf Schadensersatz nach § 823 Abs. 1 BGB kommt nach jetzigem Sachstand folglich

nicht in Betracht.

D. Zusammenfassung

Festzuhalten ist, dass auch bei einem vermeintlich arglistig verschwiegenen Mangel bzw. Organisa-
tionsverschulden des Werkunternehmers und/oder Architekten fir die Berechnung der Verjahrungs-
frist auf die Abnahme bzw. den gesetzlich fingierten Beginn von kirzeren Fristen und nicht auf die
Kenntnis von der Mangelhaftigkeit abzustellen ist. Erfolgt die Abnahme des Werks vor dem
31.12.2001, ist bei Arglist aufgrund der 10jahrigen Hochstfrist aus § 199 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 BGB
i.V.m. Art. 229 § 6 Abs. 4 EGBGB grundsatzlich von einer Verjahrung méglicher Anspriiche zum
Ablauf des 31.12..2011 auszugehen.

Vorrangig spricht der Zeitfaktor aus hiesiger rechtlicher Sicht gegen die Durchsetzbarkeit von Re-
gressanspruchen gegentber dem baubeteiligten Auftragnehmer und den Architekten.

gez. Leistner
Judit Leistner

2. Frau Voskuhl z.w.V.
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Sehr geehrte Frau Voskuhl,
sehr geehrter Herr Rojahn,

in der vorgenannten Angelegenheit komme ich zurtlick auf lhr Schreiben vom
22.12.2015. Ich habe die mir (berlassenen Unterlagen zwischenzeitlich
gepriift. Im Rahmen dieser Priifung ist zu berticksichtigen, dass sowohl die
Architekten von Gerkan, Marg und Partner mit Schreiben vom 08.01.2016 als
auch der Unternehmer, die Firma STRABAG AG, mit Schreiben vom 15.01.2016
die angemeldeten Anspriiche zuriickgewiesen haben. In beiden Fillen ziehen
sich die am Bau Beteiligten auf den zwischenzeitlich eingetretenen Zeitablauf
zuriick. Die STRABAG AG erhebt ausdriicklich den Einwand der Verjahrung.
Auch wenn der Begriff ,Verjahrung" im Schreiben der Architekten von Gerkan,

Marg und Partner nicht ausdriicklich fallt, wird dort auf den Zeitraum der
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Gewihrleistungsverpflichtung abgestellt, der ,seit langem ausgelaufen” sei. Auch insoweit
ist also davon auszugehen, dass letztlich der Verjihrungseinwand erhoben wird. Mit diesem

Einwand war allerdings von vornherein zu rechnen.

Was den zu untersuchenden Sachverhait anbelangt, nehmen wir Bezug auf die uns tber-
mittelten Unterlagen. Der Architektenvertrag mit dem Biro Gerkan, Marg und Partner

datiert auf den 27.09.1990, der Werkvertrag mit der STRABAG Bau AG auf den 28.07.1992.

Die Beauftragung der Architekten Gerkan, Marg und Partner umfasst die in § 3 des
Architektenvertrages genannten Leistungen. Eine Beauftragung der damaligen Leistungs-

phase 9 (,Objektbetreuung und Dokumentation“} erfolgte nicht.

Die werkvertragliche Abnahme der Gesamtbauleistung erfolgte am 28.07.1994,

Im Auftrag der Hansestadt Litbeck hat der offentlich bestellte und vereidigte Sachver-
stindige Olaf Nissel unter dem 02.10.2015 sein Gutachten 09/2015 vorgelegt. Zum tech-
nischen Zustand der Saaldecke filhrt der Sachverstindige aus, dass die technischen
Anforderungen bereits bei der Herstellung der Decke nicht eingehalten worden seien. Die
vorgefundene Ausfithrung entspreche in keiner Weise den anerkannten Regeln der Technik.
Die Sicherheit der Decke kénne nicht gewihrieistet werden {vgl. Gutachten 09/2015 des

Sachverstidndigen Nissel, Seite 12 f.).

Zur Frage, ob die Konzertsaaldecke technisch sicher sei, erklart der Sachverstandige, dies
sei nicht der Fall. Es werde empfohlen, die Nutzung des Konzertsaals bis auf Weiteres zu
untersagen. Die vorhandene Ausfiihrung entspreche weder den allgemein anerkannten
Regeln der Technik (,weder zum Zeitpunkt der Erstellung noch nach heutiger Sicht") noch
béten die verwendeten Systemaufbauten eine Sicherheit. Im Falle der Weiternutzung des

Saals ohne Mafnahmen an der Decke hestehe Gefahr fiir Leib und Leben.

Am Vorliegen von Ausfithrungsmingein bzw. Planungs- und/oder Uberwachungsfehlern

diirfte in Anbetracht dieser Feststellungen kein ernsthafter Zweifel bestehen.

2/8




Sowohl die Architekten Gerkan, Marg und Partner als auch die STRABAG AG sind mit
Schreiben vom 14.12.2015 von der Hansestadt Libeck angeschrieben worden. In beiden
Fillen werden Anspriche auf Schadensersatz angemeldet. Eine Aufforderung zur Mdngel-

beseitigung gegentiber der STRABAG AG liegt nicht vor.
Darliber hinausgehende, insbesondere technische Details der Vertragsabwicklung sind

bislang nicht abschliefend geklirt. Auf der Grundiage des derzeit bekannten Sachverhaltes

ergeben sich aus unserer Sicht die nachfolgend dargestellten rechtlichen Konsequenzen:

. Gewihrleistungsanspriiche / Schadensersatzanspriiche:

1. Eine Mitverursachung des heutigen Schadenshildes durch die Architekten Gerkan,
Marg und Partner kann nicht ausgeschlossen werden. Dieses gilt insbesondere fir eine

mdagliche Haftung der Architekten im Rahmen der Objektiiberwachung.

Die Haftung gegeniiber den Architekten wire von vornherein auf die Geltendmachung

von Schadensersatzanspriichen gerichtet.

2. Ebenso in Betracht kommt die Geltendmachung von Gewdhrleistungsanspriichen
gegeniiber der STRABAG Bau GmbH. Insoweit genigen die derzeitigen Feststellungen
des Sachverstindigen Nissel, wonach die technischen Anforderungen ,bereits bei der

Herstellung der Decke nicht eingehalten wurden”.

3. Architekt und Unternehmer haben sich beide - wie oben dargelegt - auf den mittler-
weile eingetretenen Zeitablauf und damit auf Verjdhrung berufen. Nach den bislang
vorliegenden Unterlagen ist davon auszugehen, dass sowohl die Architekten als auch
die ausfithrende Firma einer vereinbarten bzw. gesetzlichen Verjahrungsfrist von funf
Jahren ausgesetzt waren. Aufgrund der Abnahme der Gesamtbauleistung am

28.07.1994 begann die Gewahrleistung gemdl § 9.4 des Globalpauschalvertrages mit
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der STRABAG AG (spitestens) an diesem Tag. Ausnahmen i. S. d. Regelung des § 9.3
des Globalpauschalvertrages liegen offenkundig nicht vor. Aufgrund des Leistungs-
umfangs der Architekten ist von einer Abnahme der Architektenleistungen spatestens

in diesem Zeitpunkt auszugehen,

Gewéihrieistungsverlﬁngernde MaRnahmen insbesondere gegeniiber der ausfiihrenden
Firma gemaR § 13 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B liegen nach den bislang zur Verfligung
stehenden Unterlagen nicht vor. Insoweit misste eine Aufforderung zur Beseitigung
der jetzt in Rede stehenden Mingel vorliegen. Auch eine solche Médngelanzeige fiihrt

allerdings nur zu einer Maximalverlingerung der Gewdhrleistungsfrist um zwei Jahre.

Als Zwischenergebnis kann insoweit festgehalten werden, dass die Gewihrleistungs-

hzw. Verjahrungsfristen sowohl gegeniiber den Architekten als auch gegeniiber der
ausfilhrenden Firma weitrdumig abgelaufen sind. Die Durchsetzung von Gewdhr-
leistungs- und/oder Schadensersatzanspriichen ist auf dieser Grundlage also nicht

erfolgversprechend mdoglich.

I. Anspriiche unter dem Gesichtspunkt arglistiger Tiuschung bzw, unter dem Gesichts—

punkt eines Organisationsverschuldens:

Zu beiden denkbaren Haftungsalternativen kann zundchst verwiesen werden auf die aus
unserer Sicht umfassenden und zutreffenden Ausfiihrungen im Vermerk von Frau Leistner
(Rechtsamt) vom 14.12.2015. Véllig zu Recht wird darauf hingewiesen, dass allein aus dem
Umstand, dass ein Baumangel auf einen gravierenden Bauausfﬂhrungsfehler Zurtick-
zuftihren ist, nicht ohne Weiteres gefolgert werden kann, dass der Fehler erkannt und
arglistig verschwiegen worden sei. Der Unkenntnis des Auftraggebers von dem insoweit
maRgebenden Sachverhalt kommt eine ganz erhebliche Bedeutung zu. Ob diese Voraus-
setzungen im vorliegenden Fall gegeben sind, kann aufgrund der bislang vorliegenden
Unterlagen nicht abschliebend gekiirt werden. insbesondere ist nicht klar, ob die
Ausfiihrung der Trockenbauarbeiten von der Hansestadt Liibeck ganz oder teilweise ange-

ordnet wurden oder vom Auftragnehmer eigenmichtig geidndert worden sind, Diese Frage
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ist insoweit maRgebend sowohl fiir eine mégliche Arglisthaftung des Unternehmers als

auch einer zumindest denkbaren weitergehenden Haftung des Bauliberwachers,

Auf diesem Hintergrund diirfte von entscheidender Bedeutung sein, ob sich die genannten
Anspruchsgegner mit Erfolg auch gegeniiber einer méglichen Haftung unter dem Gesichts-
punkt arglistigen Verhaltens bzw. eines Organisationsverschuldens auf die Einrede der

Verjahrung berufen kénnen oder nicht. Zu dieser Frage ergibt sich Folgendes:

Ausgangspunkt ist zundchst die Feststellung, dass sowohl der Zeitpunkt der
Vertragsschliisse als auch die Abnahmen vor der Anwendbarkeit der Schuldrechtsreform
liegen, d. h. vor dem 01.01.2002. Die rechtliche Beurteilung von zeitlich derart gelagerten
Fiallen regelt Art. 229 § 6 EGBGB. Gemill § 6 Abs. 1 S. 1 EGBGB finden grundsétzlich die
neuen Verjihrungsregelungen auf alle Anspriiche Anwendung, die am 01.01.2002
bestanden haben und - nach dem bis dahin geltenden Recht - noch nicht verjahrt waren.
Dementsprechend ist zunidchst die mdgliche Verjdhrung der vor dem 01.01.2002

entstandenen Anspriiche nach altem Recht zu priifen.

GemaR § 638 Abs. 1 S. 1 BGB (a. F.) verjihren Gewihrleistungsanspriiche bei Bauwerken in
fiinf Jahren, sofern nicht der Unternehmer den Mangel arglistig verschwiegen hat. Im Falle
eines arglisten Verschweigens galt die regelmiBige Verjahrungsfrist von 30 jahren nach

§ 195 BGB a. F.

Hinsichtlich des Beginns des Verjihrung bestimmt Art. 229 § 6 Abs. 1 S. 2 EGBGB in Aus-
nahme zu Abs. 1 S. 1, dass insoweit das vor dem 01.01.2002 geltende Recht maRgeblich
ist, wenn der Lauf der Verjihrung vor dem 01.01.2002 und damit unter altem Recht be-

gonnen hat,

Nach § 638 Abs. 2 BGB a. F. begann die Verjihrung - auch bei Arglist - mit der Abnahme
des Werkes. MaRgebend ist insoweit die Abnahme vom 28.07.1994, wobei davon aus-
zugehen ist, dass dieser Zeitpunkt (spdtestens) auch im Verhdltnis gegeniiber den
Architekten maRgebend sein diirfte. Soweit man hier den 01.09.1994 zugrunde legte,
ergebe sich fiir die 30-jihrige Verjahrungsfrist des § 195 BGB a. F. ein Verjdhrungsende am
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01.09.2024. Dies bédeutet als Zwischenergebnis, dass ein Fristablauf am 01.01.2002

(Schuldrechtsreform) noch nicht gegeben wire.

Somit findet gemif Art. 229 § 6 Abs. 1 5. 1 EGBGB das ab dem 01.01.2002 geltende Recht
in Gestalt des § 634 a Abs. 3 1. V. m. d. §§ 195, 199 BGB n. F. Anwendung. Danach ver-
jahren Anspriiche in der regelmiRigen Verjahrungsfrist, wenn der Unternehmer den Mangel
arglistig verschwiegen hat, Verjihrung tritt somit drei Jahre nach dem Schluss des Jahres, in
dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden
Umsténdeﬁ und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrldssigkeit
erfangen miisste (§ 199 Abs. 1 BGB), spitestens aber - kenntnisunabhdngig - zehn Jahre
nach seiner Entstehung (§ 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB) ein.

Die Mingel und deren Ursache gelangten den zustindigen Stellen vorliegend im Jahr 2015
zur Kenntnis, so dass die Frist des § 199 Abs. 1 BGB noch nicht abgelaufen war. Dem-
entsprechend muss die Ausschiussfrist des § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB geprift werden, wonach
Anspriiche ohne Ricksicht auf die Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis in zehn
Jahren nach ihrer Entstehung verjahren. Es ist zunidchst zu prifen, wann die

Gewdhrleistungsanspriiche entstanden sind.

Ein Anspruch entsteht, sobald er im Wege der Klage geltend gemacht werden kann, was

grundsatzlich Filligkeit voraussetzt {Palandt-Elfenberger, § 199 Rn. 2).

Die von § 634 a BGB erfassten Anspriiche auf Nacherfilllung, Selbstvornahme und
Schadensersatz ,entstehen”i. S. d. § 199 BGB gem. § 634 a Abs. 2 BGB regelmidBig mit der
Abnahme eines mit Baumaingein behafteten Werkes (vgl. Minchner Kemmentar-Busche, 6.

Aufl. (2012), § 634 a BGB Rn. 53).

Da der Schadensersatz an die Stelle des Nacherfillungsanspruches tritt, muss er auch
demselben Verjihrungseinwand ausgesetzt sein. Auf eine Kenntnis der Mingel oder deren
Ursache bzw. ein entsprechendes Beseitigungsverlangen als materielle Voraussetzung des
sekunddren Ersatzanspruches kommt es fiir die Entstehung insofern also nicht an (vgl. OLG

Karlsruhe, NJW 2014, S. 1308). Dies ergibt sich flr die regelmdRige Gewdhrleistungsfrist
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aus § 634 a Abs. 2 BGB, der den Verjihrungsbeginn der Sekundiranspriiche mit der
Abnahme fingiert. Nichts anderes kann fiir die Verjahrungshéchstfrist gelten, wenn der
Auftragnehmer einen Baumangel arglistig verschwiegen hat (vgl. OLG Karlsruhe, a. a.. O.).
Somit wire wiederum als Zwischenergebnis festzuhalten, dass Anspriche unter isolierter
Anwendung des ab dem 01.01.2002 geltenden Rechts am 01.09.2004 (Abnahme + 10

Jahre) dem Einwand der Verjihrung unterldgen.

fm vorliegenden Fall muss gesondert gepriift werden, ob und ggf. welchen Einfluss die
Ubergangsvorschriften haben. Im vorliegenden Fall fihrt die Anwendung des bis zum
31.12.2001 geltenden Rechts zu einer Durchsetzbarkeit etwaiger Anspriiche (s. o), wahrend
solche nach dem ab dem 01.01.2002 geltenden Recht verjdhrt wéren. Die 10-Jahresfrist
des § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB n. F. ist somit kiirzer als die Verjdhrungsfrist nach altem
Schuldrecht. Fiir diese Konstellation bestimmt Art. 229 § 6 Abs. 4 EGBGB, dass die kiirzere
Frist vom 01.01.2002 an berechnet wird. Fiir den Fristbeginn maRgebend wére danach also
der 01.01.2002. Die 10-jihrige Verjahrungsfrist endete demnach mit Ablauf des
31.12.2011. Auch unter diesem Gesichtspunkt wire demnach der Verjdhrungseinwand

gegeben.

Die Verlingerung dieser Frist gemiR § 634 a Abs. 3 S. 2 BGB kommt nicht in Betracht, da
die Frist des § 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB gem. § 634 a Abs. 2 BGB bereits fiinf Jahre nach
Abnahme des Werks, also spitestens am 01.09.1999 endete. Insoweit wird nochmals ver-

wiesen auf die Entscheidung des OLG Karlsruhe vom 24.01,2014 (NJW 2014, 1308 ff.).

itl. Ergebnis:

Zusammenfassend ist festzustellen, dass denkbare Gewihrleistungsanspriiche auch bei
unterstellter Arglist gemif Art. 229 § 6 Abs. 1 und 4 EGBGB i. V. m, §§ 634 a Abs. 3, 195,
199 Abs. 3 S.1 Nr. 1 BGB der am 01.01,2002 beginnenden 10-Jahresfrist unterliegen und
dementsprechend mit Ablauf des 31.12.2011 verjahrt sind.
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Den Ausfiihrungen im Vermerk des Rechtsamtes ist insoweit zuzustimmen. Dies gilt auch
fur die Feststellungen zur dort genannten weiter in Betracht kommenden

Anspruchsgrundlage des § 823 Abs. 1 BGB.

Ich hoffe, thnen mit den obigen Ausfiihrungen gedient zu haben. Fir etwaige Rickfragen

stehe ich gern zur Verfilgung.

Mit fredndlichen Griiten

Stompfpowski
Rechtsfinwalt
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