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BGB a.F. 8§ 209 Abs. 1, 633; BGB 88 204 Abs. 1, 637 Abs. 3

Die verjahrungsunterbrechende Wirkung der VorschuRklage gegen den Werk-
unternehmer erfal3t auch spatere Erhéhungen der Forderung, sofern sie den-
selben Mangel betreffen. Das gilt unabhangig davon, ob der Erhéhungsbetrag
von vornherein in die Vorschul3forderung hatte einbezogen werden konnen
oder ob sich zwischenzeitliche Kostensteigerungen ergaben oder neue Er-
kenntnisse zu einem grolReren Schadensumfang flihren (Fortfihrung von BGH,
Urt. v. 10.11.1988 - VIl ZR 140/87, NJW-RR 1989, 208; BGHZ 66, 138, 141,
142; 149, 272, 274).

ZPO § 539 a.F.

Die pauschale Erwagung, es sei nicht Aufgabe des Berufungsgerichts, erstin-
stanzlich nicht geschaffene Entscheidungsgrundlagen zu erarbeiten, kann eine
Zuruckverweisung des Rechtsstreits an das Gericht des ersten Rechtszugs
gemanR § 539 ZPO nicht begrinden.

BGH, Urt. v. 1. Februar 2005 - X ZR 112/02 - OLG Koblenz
LG Bad Kreuznach






Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Ver-
handlung vom 1. Februar 2005 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Melullis,
den Richter Scharen, die Richterin Miuhlens und die Richter Dr. Meier-Beck
und Dr. Kirchhoff

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das am 18. April 2002 verkiinde-

te Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koblenz aufge-

hoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung,

auch dber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-

gericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Aufgrund eines Angebots vom 12. September 1994 erstellte und lieferte

die Beklagte der Klagerin eine Palettendurchlaufregalanlage. In dieser Anlage



laufen die in die Regalanlage eingesetzten Holzpaletten mit Getrankekisten
selbstandig nach, wenn die vorderste Palette aus der Regalanlage enthommen
wird. Dies wird dadurch bewirkt, dal3 die Paletten auf stdhlernen, dicht neben-
einander liegenden Laufrollen stehen, die insgesamt ein leichtes Gefélle von 3
bis 4 % haben. Um den Gleichlauf der Paletten zu gewahrleisten, sind Brems-
rollen eingebaut, die in einem Abstand von 1.248 mm von unten jeweils gegen

zwei benachbarte Laufrollen angepref3t werden.

Nach Auftreten von Stérungen beim Betrieb forderte die Klagerin von der
Beklagten seit dem 6. November 1998 die Auswechslung aller 1.260 Brems-
rollen mit der Behauptung, sie seien zu gering dimensioniert. Dabei stitzte sie
sich auf ein im Beweissicherungsverfahren erstattetes Gutachten des Wirt-
schaftsingenieurs B. . Die Beklagte war nur zum Austausch von
122 Bremsrollen bereit, die nach ihren Angaben aus einer mangelhaften Zulie-

ferung stammten.

Mit Klage vom 13. Januar 2000 hat die Klagerin zunachst die Zahlung
eines Kostenvorschusses in Hohe von 106.920,-- DM nebst 5 % Zinsen seit
dem 6. November 1998 fir den Austausch aller Bremsrollen verlangt. Mit
Schriftsatz vom 22. August 2000 hat sie die Klage um 6.906,06 DM nebst Zin-
sen fur das zum Austausch der Bremsrollen notwendige und bis dahin in der
Klageforderung nicht bertcksichtigte Aus- und Wiedereinlagern von Paletten

erweitert.

Das Landgericht hat der Klage mit der Mal3gabe stattgegeben, dal3 der
Zinsanspruch erst ab Zustellung der Klageschrift bzw. der Klageerweiterung

begriindet sei. Mit ihrer Berufung hat die Beklagte vollstandige Abweisung der



Klage beantragt und hinsichtlich der Klageerweiterung die Verjahrungseinrede
erhoben. Nach der mittlerweile durchgefiihrten Instandsetzung der Regalanla-
ge durch ein drittes Unternehmen hat die Klagerin im Wege der Anschlu3beru-
fung Zahlung von 130.863,13 DM zuzuglich 5 % Zinsen uUber dem Basiszins-
satz der Deutschen Bundesbank geméald dem Diskontliberleitungsgesetz ab der

Klageerhebung gefordert.

Das Berufungsgericht hat das angefochtene Urteil auf die Rechtsmittel
der Parteien teilweise abgeandert, die Klage in Hbhe eines Teilbetrags von
5.517,03 € (10.790,37 DM) nebst darauf verlangter Zinsen wegen Verjahrung
abgewiesen, im Ubrigen das Verfahren aufgehoben und insoweit die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zurtickverwiesen

sowie die weitergehende Anschluf3berufung zurtickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihre in der Berufungsinstanz ge-

stellten Antrage weiter. Die Beklagte tritt dem Rechtsmittel entgegen.

Entscheidungsqrinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und

zur Zurickverweisung an das Berufungsgericht.

I. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht die Klage wegen Verjah-
rung abgewiesen, soweit sie sich auf Kosten von 10.790,37 DM fiur das not-

wendige Aus- und Wiedereinlagern von Paletten bezieht. Denn die am



15. Januar 2000 eingegangene Klage hat die Verjahrung auch insoweit gemaf
8§ 209 Abs. 1 BGB a.F. unterbrochen.

1. Mit der Klage ist ein Kostenvorschul3 fur den Austausch der nach kla-
gerischem Vortrag fehlerhaften Bremsrollen als Aufwendungsersatz zur Man-
gelbeseitigung begehrt worden. Dieser Vorschul3 wurde unter Nennung be-
stimmter Positionen vorlaufig beziffert, wobei die Geltendmachung weiterer
Kosten ausdriucklich vorbehalten blieb (vgl. GAS5). Im Schriftsatz vom
22. August 2000 hat die Klagerin dann als weitere Schadensposition den Vor-

schuf’ auch fiir das Aus- und Wiedereinlagern der Paletten begehrt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die
Wirkung der VorschuRklage nicht auf den eingeklagten Vorschul3betrag be-
schréankt. Das ergibt sich daraus, daf} der Vorschul3 den Ersatzanspruch nicht
endgultig fixiert, sondern abzurechnen ist. Die Unterbrechungswirkung der Vor-
schuRklage deckt daher, ahnlich einem unbezifferten Leistungsantrag, auch
spatere Erhéhungen, sofern sie nur denselben Mangel betreffen. Dies gilt un-
abhangig davon, worauf die ErhOhung zurickzufihren ist (BGH, Urt. v.
10.11.1988 - VII ZR 140/87, NJW-RR 1989, 208; BGHZ 66, 138, 141, 142; 149,
272, 274). Infolgedessen ist unerheblich, ob der Erhéhungsbetrag von vorn-
herein in die Vorschul3forderung hatte einbezogen werden kdnnen oder ob sich
zwischenzeitliche Kostensteigerungen ergaben oder neue Erkenntnisse zu ei-
nem grolReren Schadensumfang fihren. Solange der Vorschuld nur neu bezif-
fert wird, ist die Verjahrungsunterbrechung mit seiner urspringlichen gerichtli-

chen Geltendmachung insgesamt eingetreten.



Ob das auch dann gilt, wenn die Auslegung des Klagebegehrens ergibt,
daRR entsprechend einer Teilklage mit dem Vorschul3 nicht der Aufwand fur die
gesamte, sondern nur fur eine teilweise Mangelbeseitigung geltend gemacht
wird, bedarf hier keiner Entscheidung. In einem solchen Fall mag sich die ver-
jahrungsunterbrechende Wirkung nur auf den eingeklagten Teil der Schaden
erstrecken (vgl. BGHZ 66, 142). Hier liegt es jedoch anders. Die Klagerin hat
einen Vorschufd fir den insgesamt zum Austausch der Bremsrollen erforderli-

chen Aufwand begehrt, nicht nur fir einen Teil dieses Aufwands.

2. Da somit die kurze Verjahrungsfrist des 8 638 Abs. 1 Satz 1 1. Altern.
BGB a.F. auch hinsichtlich der Klageerweiterung gewahrt wurde, kann dahin-
gestellt bleiben, ob es sich bei der Regalanlage um ein "Bauwerk" im Sinne

dieser Vorschrift handelt.

[I. Zu Recht rlgt die Revision ferner die von dem Berufungsgericht aus-
gesprochene Zurlckverweisung des Rechtsstreits an das Landgericht wegen

unzureichender Beweisaufnahme.

1. Das Berufungsgericht hat den Kern des Streits der Parteien, das Vor-
liegen eines Werkmangels, nicht als in erster Instanz verlaf3lich geklart ange-
sehen. Nach seiner Auffassung ist aus den Feststellungen des gerichtlichen
Sachverstandigen nicht notwendigerweise zu schluf3folgern gewesen, dal3 die
an den Bremsrollen aufgetretenen Schaden auf ihre zu schwache Auslegung
zuruckgingen. Auch sei ungeklart geblieben, in welchem Umfang die Rollen
ausgewechselt werden muften. Insbesondere sei der von dem Sachverstandi-
gen angesprochene Einflu3 der teils mangelhaften Paletten auf den Ausfall der

Bremsrollen ebensowenig hinreichend klar geworden wie die Bedeutung des



von dem Sachverstandigen als zu gering beméngelten Abstands der Bremsrol-
len. Im Ergebnis hat das Berufungsgericht unter Bertcksichtigung des von der
Beklagten in der Berufungsinstanz vorgelegten Privatgutachtens die Einholung
eines neuen Sachverstandigengutachtens fur unverzichtbar und die Zuriick-
verweisung der Sache an das Landgericht fiir angezeigt gehalten. Eine eigene
Sachentscheidung erschien ihm untunlich, da es nicht Aufgabe der Berufungs-
instanz sei, erstinstanzlich nicht geschaffene Entscheidungsgrundlagen zu er-

arbeiten.

2. Auch diese Ausfuhrungen sind von Rechtsfehlern beeinfluf3t.

a) Als Ausnahme von der dem Berufungsgericht in § 537 ZPO a.F. auf-
gegebenen Verpflichtung zu eigener Sachentscheidung ist § 539 ZPO a.F. eng
auszulegen (BGH, Urt. v. 03.04.2000 - Il ZR 194/98, NJW 2000, 2099, m.w.N.),
wobei die Entscheidung zwischen der Zurtickverweisung nach 8§ 539 ZPO a.F.
und der eigenen Sachentscheidung gemaf 8 540 ZPO a.F. im pflichtgeméalien
Ermessen des Berufungsgerichts steht. Dabei ist der mit einer Zurlickverwei-
sung verbundene zusatzliche Zeit- und Kostenaufwand gegen den Verlust ei-
ner Tatsacheninstanz abzuwéagen (BGH, Urt. v. 15.03.2000 - VIl ZR 31/99,
NJW 2000, 2024). Diese Frage ist mit den Parteien zu erértern (vgl. Gum-
mer/Heller in Zoéller, ZPO, 25. Aufl., 8 538 Rdn. 7). Die fir die Ermessensaus-
tbung mal3geblichen Erwagungen sind in den Entscheidungsgrinden des Be-
rufungsgerichts mitzuteilen. Dafur reicht es zwar regelmaldig aus, wenn die Be-
grindung erkennen laf3t, dal der Berufungsrichter die Alternative zwischen
§ 539 ZPO a.F. und § 540 ZPO a.F. gesehen und erwogen hat (BGH, Urt. v.
04.07.1969 - V ZR 199/68, NJW 1969, 1669). Die den Berufungsrichter leiten-



den Grinde mussen sich aber als sachlich gerechtfertigt erweisen. Dieser An-

forderung wird das Berufungsurteil nicht gerecht.

Das Berufungsgericht hat eine eigene Sachentscheidung fur untunlich
gehalten, da es nicht seine Aufgabe sei, erstinstanzlich nicht geschaffene Ent-
scheidungsgrundlagen zu erarbeiten. Diese pauschale Erwagung verkennt die
bis zu der Reform der Zivilprozel3ordnung im Jahre 2001 bestehende Funktion
des Berufungsgerichts als vollwertige Tatsacheninstanz (vgl. Gummer in Zéller,
ZPO, 22. Aufl., 8 540 Rdn. 5, wo die abweichende Ansicht der Vorauflage auf-
gegeben wurde) und das regelmaRig gewichtige Interesse der Parteien an ei-
ner abschlieRenden Entscheidung ihres Streits innerhalb zumutbarer Zeit. Sie
vermag eine Zurtickverweisung daher nicht zu begriinden. Anders kann es lie-
gen, wenn in der Berufungsinstanz eine umfangreiche oder aufwendige Be-
weisaufnahme stattfinden muf3te (vgl. jetzt § 538 Abs. 2 Nr.1 ZPO). Dazu
reicht es aber nicht schon, dal’3 zu bestimmten Fragen eine ergdnzende Sach-
aufklarung erforderlich ist, deren Umfang und Komplexitat wie im vorliegenden

Fall im Rahmen des im Zivilprozel3 zu Erwartenden bleibt.

Mit der Zuriickverweisung an das Landgericht hat das Berufungsgericht

mithin das ihm zukommende Ermessen tUberschritten.

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bleibt zudem schon
offen, ob es fir die Entscheidung des Rechtsstreits Uberhaupt auf die von ihm
vermif3te Aufklarung ankommt. Die vom Berufungsgericht fir aufklarungsbe-
durftig gehaltenen Tatsachen beziehen sich auf die Funktionsfahigkeit der Re-
galanlage im Betrieb der Klagerin und die Ursachen dabei auftretender Storun-

gen. Keine Bedeutung will das Berufungsgericht dagegen dem Umstand zu-
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messen, ob die Regalanlage, die unstreitig mit Bremsrollen fir ein Palettenge-
wicht von 1.000 kg geliefert wurde, nach den vertraglichen Vereinbarungen der
Parteien fur Paletten mit einem Gewicht von maximal 1.200 kg ausgelegt sein
sollte. Damit verkennt es den werkvertraglichen Fehlerbegriff. Nach der Recht-
sprechung des Senats ist die Feststellung, ein Werk sei fehlerhaft i.S. des
8 633 Abs. 1 BGB a.F., das Ergebnis eines Vergleichs des zum Vertragsge-
genstand gemachten Werks mit dem zur Erfullung des Vertrags tatsachlich ge-
lieferten. Mal3geblich ist danach auch ein etwa vertraglich vorausgesetzter be-
sonderer Zustand eines Werks (Sen.Urt. v. 20.10.1992 - X ZR 107/90,
NJW-RR 1993, 309). Ware die Auslegung auf ein Palettengewicht von
1.200 kg vertraglich vereinbart worden, so ware die Beklagte schon deshalb
zum Austausch der nur schwacher belastbaren Bremsrollen gegen fir dieses
Gewicht geeignete Bremsrollen verpflichtet. Die notwendigen Feststellungen
zum vereinbarten Palettengewicht hat das Berufungsgericht aber nicht getrof-
fen. Vielmehr hat es diese Frage zu Unrecht dahinstehen lassen, weil es nach

seiner Auffassung darauf nicht ankam.

c) Die von dem Berufungsgericht gertgten, nur fir den Fall der fehlen-
den Vereinbarung uber ein Gewicht von 1.200 kg gegebenenfalls relevanten
Aufklarungsmangel liegen zudem teilweise nicht vor. In erster Instanz ist nicht
ungeklart geblieben, in welchem Umfang Bremsrollen ausgewechselt werden
muf3ten. Vielmehr hat das Landgericht unter Wirdigung des ihm vorliegenden
Sachverstandigengutachtens eine Mangelhaftigkeit und damit die Notwendig-
keit des Austauschs aller Rollen angenommen. Das Landgericht hat dem
Sachverstandigengutachten ferner entnommen, der Abstand der Bremsrollen
sei zu grol3, so dal3 nicht mehr jede Palette zu jedem Zeitpunkt ihres Laufs

Kontakt zu einer Bremsrolle habe; dies filhre zu standiger Uberlastung der
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Bremsrollen und infolgedessen zu deren Beschadigung. Sofern das Beru-
fungsgericht eine Vereinbarung der Parteien Uber eine Eignung der Anlage fur
ein Palettengewicht von 1.200 kg nicht hatte feststellen konnen, wére es aller-
dings auf den Einflu der teils mangelhaften Paletten auf den Ausfall der
Bremsrollen, auf die Frage, in welchem Umfang beim tatsachlichen Betrieb der
Anlage mit solchen beschadigten Paletten zu rechnen ist, sowie darauf ange-
kommen, ob und gegebenenfalls wie dem mit einer starkeren Auslegung der
Bremsrollen begegnet werden kann. Dazu hatte das Landgericht keine Fest-
stellungen getroffen. Das Berufungsgericht hétte sie aber ohne weiteres selbst

nachholen kénnen.

d) Zutreffend fuhrt die Revision schliel3lich aus, dal3 ein wesentlicher
Verfahrensmangel, der eine Zurtickverweisung nach 8§ 539 ZPO a.F. rechtfer-
tigte, nicht mit erstmaligem Parteivortrag in der Berufungsinstanz begrindet
werden darf. Denn die Anforderungen an das Verfahren in erster Instanz kon-
nen sich nur aus dem Prozel3stoff ergeben, der dem Erstrichter bekannt war.
Auf das in zweiter Instanz vorgelegte Privatgutachten konnte das Berufungsge-

richt eine Zurtckverweisung also nicht stitzen.

[ll. Die Klagerin hat in der Anschluf3berufung ihren Zinsanspruch auf 5 %
Zinsen Uber dem Basiszins der Deutschen Bundesbank gemaf3 Diskontuberlei-
tungsgesetz erhoht. Dieser Zinssatz kommt nur zur Anwendung, soweit er sich
auf nach dem 1. Mai 2000 fallig gewordene Teile der Klageforderung bezieht
(Art. 229 81 Abs. 1 Satz 3 EGBGB). Hierzu hat das Berufungsgericht keine
Feststellungen getroffen. Der Senat vermag daher durch eigene Sachentschei-
dung auch nicht festzustellen, ob die Zurtiickweisung der AnschlufZberufung

jedenfalls wegen eines Teils des Zinsanspruchs Bestand hat. Deshalb ist auch
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hinsichtlich der vom Berufungsgericht zuriickgewiesenen weitergehenden An-
schluBberufung eine vollstéandige Zurlckverweisung an das Berufungsgericht

geboten.

IV. Das Berufungsurteil ist daher in vollem Umfang aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurtckzuverweisen. Das Berufungsgericht wird dabei zunadchst aufzuklaren
haben, ob die Parteien eine Auslegung der Regalanlage fur ein Palettenge-
wicht von 1.200 kg vereinbart hatten. Nur wenn dies nicht der Fall war, kame
es fur die Mangelhaftigkeit des Werks auf Funktionsstorungen beim Betrieb der
Anlage und deren Ursache an. Die insoweit gegebenenfalls noch erforderli-

chen Aufklarungen wird das Berufungsgericht selbst vorzunehmen haben.

Melullis Scharen Mihlens

Meier-Beck Kirchhoff



