BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 59/04 Verkindet am:
7. Juli 2005
Seelinger-Schardt,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGB § 635 a.F.

Erweist sich eine Klage auf Ersatz von Mangelbeseitigungskosten nicht im geltend
gemachten Umfang als begrindet, weil das Gericht eine kostenglnstigere Mal3nah-
me fur ausreichend halt, hat es im Rahmen der Beweisaufnahme zur Hohe dieser

geringeren Kosten Feststellungen zu treffen.

BGH, Urteil vom 7. Juli 2005 - VII ZR 59/04 - OLG Kadln
LG KdIn



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 7. Juli 2005 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Dressler, die Richter
Dr. Kuffer, Prof. Dr. Kniffka, Bauner und die Richterin Safari Chabestari

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das SchlufRurteil des
11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln vom 4. Februar 2004
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager macht einen Schadensersatz-, hilfsweise einen Minderungs-
anspruch mit der Behauptung geltend, die Beklagte habe in zwei Lagerhallen

des Klagers mangelhafte Gul3asphaltbéden eingebracht.

Der Klager beauftragte die Beklagte im Méarz 1993, in beiden Hallen (als
Hallen 12 und 14 bezeichnet) "Hartgu3asphalt fur Gabelstaplerverkehr ...,
30 mm stark” zu verlegen. Die VOB/B war vereinbart. Die Arbeiten wurden aus-
gefuhrt und die Hallen ab 26. Marz 1993 genutzt. Im April und im Herbst 1993

rigte der Klager gegenuber der Beklagten schriftlich, daf3 in den Hallen Risse in



den Boden aufgetreten seien. Am 25. November 1993 fand ein Ortstermin statt,
an dem auf Veranlassung der Beklagten auch Vertreter der Herstellerfirma des
Gulasphalts teilnahmen. Mit Schreiben vom 27. Mai und 8. Juli 1994 mahnte
der Klager die Mangelbeseitigung an und setzte ergebnislos eine Frist bis zum
31. Juli 1994. Nach einer erneuten Ruge im November 1995 berief sich die Be-
klagte auf Verjahrung. Im Januar 1996 und September 1997 leitete der Klager

zwei selbstandige Beweisverfahren ein.

Der Klager hat am 4. Februar 2000 Klage erhoben und neben den Ris-
sen - soweit in der Revision von Interesse - auch gerigt, die vereinbarte As-
phaltstarke von 30 mm sei nicht eingehalten worden. Er hat Gewahrleistungs-
anspruche nicht nur fur die Hallen 12 und 14, sondern auch fir eine dritte Halle,
die Halle 16, geltend gemacht. Er hat Riickzahlung des an die Beklagte fur die
drei Hallen gezahlten Werklohns und einen Teil der Kosten fur das Beseitigen
der Bdden, insgesamt 236.215 DM, verlangt. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen. In der Berufungsinstanz hat der Klager Rickzahlung von Werk-
lohn fir die Hallen 12 und 14 noch in H6he von 72.485,97 DM und fur die Halle
16 in H6he von 39.382,27 DM verlangt sowie 101.960,33 DM fiir das Entfernen
der Boden. Ferner hat er begehrt festzustellen, dal3 die Beklagte fur alle weite-
ren Schaden in den drei Hallen ersatzpflichtig sei. Das Berufungsgericht hat
durch rechtskréftiges Teilurteil die Berufung hinsichtlich der Halle 16 zuriickge-
wiesen. Hinsichtlich Halle 14 hat der Klager den Feststellungsantrag zurtickge-
nommen. Im tbrigen hat das Berufungsgericht durch Schluf3urteil die Berufung
des Klagers zurlickgewiesen. Dagegen richtet sich die vom Senat zugelassene
Revision des Klagers.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das fur die Beurteilung maf3gebliche Recht richtet sich nach den bis zum
31. Dezember 2001 geltenden Gesetzen (Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).

Das Berufungsgericht fuhrt aus, Gewahrleistungsanspriche des Klagers
wegen der Risse in den Hallenbdden seien nicht verjahrt. Die Verjahrung sei
durch die Prufung des Mangels durch die Beklagte und die Einleitung der selb-
standigen Beweisverfahren rechtzeitig gehemmt und unterbrochen worden. Die
Kosten fir das Herausreil3en der Boden konne der Klager jedoch nicht verlan-
gen. Denn zur Mangelbeseitigung sei das Herausrei3en der Boden nicht erfor-
derlich. Ausreichend sei Verfillen und Verpressen mit einer Fugenmasse. Die
dafur anfallenden Kosten habe der Klager nicht geltend gemacht, sie seien

nicht Gegenstand des Rechtsstreits.

Die geschuldete Asphaltstarke von 30 mm sei zwar in der Halle 14 teil-
weise unterschritten worden. In diesem Bereich reil3e der Belag nach dem
Sachverstandigengutachten schneller. Auch insoweit sei jedoch als Mangelbe-
seitigungsmal3nahme das Verpressen der Risse ausreichend und dauerhatft.

Der Feststellungsantrag hinsichtlich Halle 12 sei unbegriindet und auch
unzulassig. Der Klager habe ein rechtliches Interesse an der Feststellung nicht
dargelegt. Er habe nicht ausreichend vorgetragen, warum es ihm bis zur letzten



mundlichen Verhandlung nicht moglich gewesen sei, den Sanierungsaufwand

Zu beziffern.

Das hélt der rechtlichen Nachprifung weitgehend nicht stand.

1. Das Berufungsgericht bejaht zu Recht dem Grunde nach einen durch-
setzbaren Schadensersatzanspruch des Klagers wegen der in den Béden der
Hallen 12 und 14 unstreitig aufgetretenen Risse. Rechtsfehlerhaft spricht es ihm

jedoch keinen Schadensersatz zu.

a) Die Kosten fir das Verfillen und Verpressen der Risse sind Gegens-
tand des Rechtsstreits.

Nach dem Vortrag des Klagers ist eine ordnungsgeméafe Mangelbeseiti-
gung nur dadurch moglich, dal3 die mangelhaften Béden entfernt und durch
neue ersetzt werden. Er verlangt daher als Schadensersatz die Kosten fur das
Entfernen der BdOden, also Mangelbeseitigungskosten. Gegenstand des
Rechtsstreits sind damit die Kosten, die fir eine ordnungsgeméfle Mangelbe-
seitigung erforderlich sind. Das gilt unabhangig davon, ob die Beweisaufnahme
den Vortrag des Klagers bestatigt oder ob davon auszugehen ist, daf3 einzelne
einfachere und kostengunstigere SanierungsmalRnahmen ausreichen. Auch die
insoweit anfallenden Kosten sind Mangelbeseitigungskosten. Sie unterscheiden

sich lediglich der Hohe nach von den Kosten der Vollsanierung.

b) Der Klager war nicht verpflichtet, zur H6he der durch das Verfillen
und Verpressen der Risse entstehenden Mangelbeseitigungskosten vorzutra-
gen. Er begehrt die Vollsanierung der Boden und hat den ihm entstandenen



Schaden einschliel3lich der Kosten fur das Entfernen der alten Boden dargelegt.
Erweist sich seine Klage nicht in diesem Umfang als begrindet, weil die Man-
gelbeseitigungskosten niedriger anzusetzen sind, hat das Gericht hierzu im
Rahmen der Beweisaufhnahme Feststellungen zu treffen.

2. Unzutreffend ist die Ansicht des Berufungsgerichts, der Klager kdnne
seinen Schadensersatzanspruch nicht auch darauf stuitzen, dal3 die eingebrach-
te GulRasphaltschicht teilweise dinner als 30 mm ist.

a) Das Werk der Beklagten ist wegen dieses Umstands mangelhaft.

aa) Die Beklagte schuldet nach dem Vertrag eine Guf3asphaltschicht mit
einer Starke von durchweg 30 mm. Von dieser vertraglich vereinbarten Be-
schaffenheit weicht ihr Werk ab. Nach den vom Berufungsgericht in Bezug ge-
nommenen Sachverstdndigengutachten ist die Schichtstarke uneinheitlich. Sie

erreicht in Halle 14 nicht und in Halle 12 nur teilweise die geschuldeten 30 mm.

bb) Durch diese vertragswidrige Ausfihrung ist der nach dem Vertrag
vorausgesetzte Gebrauch gemindert. Wie den aufgrund der Beweisaufnahme
getroffenen Feststellungen zu entnehmen ist, entstehen in den Bereichen zu
geringer und unterschiedlicher Schichtstarken Spannungen und reil3t deshalb
die GulRasphaltschicht schneller.

b) Dieser in der zu geringen Schichtstarke als solcher liegende Mangel
kann nicht dadurch in vertragsgemaRer Weise behoben werden, dal die bereits
entstandenen Risse mit Fugenmasse verfllt und verprel3t werden, mégen auch
die Risse selbst auf diese Weise ausreichend und dauerhaft beseitigt werden
kdnnen. Es ist nicht auszuschlieRen, dal} weitere Spannungsrisse entstehen.

c) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung ist der auf diesen Man-
gel gestltzte Schadensersatzanspruch nicht verjahrt. Denn der Mangel, der



durch die Risse in Erscheinung tritt, war Gegenstand der vorprozessualen Ver-
handlungen der Parteien und der selbstadndigen Beweisverfahren.

aa) Der Klager hatte zunachst nur gertgt, dal3 die Hallenb6den Risse
aufweisen. Die Ansicht des Berufungsgerichts, der sich aus diesem Mangel er-
gebende Schadensersatzanspruch sei wegen Hemmung und Unterbrechung
nicht verjahrt, trifft zu.

bb) Bei den geriigten Rissen handelt es sich nicht nur um einen Mangel,
sondern gleichzeitig um Symptome eines anderen Mangels. Sie sind zumindest
auch darauf zurtickzufihren, daf? die vereinbarte Schichtdicke von 30 mm nur

teilweise erreicht wird und so im Boden Spannungen entstehen.

Der Auftraggeber, der Mangelanspriche verfolgt, ist nicht gehalten, zu
den Ursachen der festgestellten Mangelerscheinungen vorzutragen. Er gentgt
seiner Darlegungslast mit der hinreichend genauen Bezeichnung der Mangeler-
scheinungen, die er der fehlerhaften Leistung des Auftragnehmers zuordnet.
Dadurch werden die Mangel selbst Gegenstand des Vortrags (BGH, Urteil vom
8. Mai 2003 - VII ZR 407/01, BauR 2003, 1247 = NZBau 2003, 501 =ZfBR
2003, 559; st. Rspr.). Entsprechend beschrankt sich die Hemmung der Verjah-
rung nach 8§ 639 Abs. 2 BGB nicht auf die Mangelerscheinungen, die der Auf-
tragnehmer prift oder zu beseitigen versucht, sondern erstreckt sich auf den
zugrundeliegenden Mangel, der fur die Mangelerscheinungen urséchlich ge-
worden ist (BGH, Urteile vom 20. April 1989 - VII ZR 334/87, BauR 1989, 603
= ZfBR 1989, 202 und vom 18. Januar 1990 - VII ZR 260/88, BGHZ 110, 99).

d) Das Berufungsgericht wird dem unter Beweis gestellten Vortrag des
Klagers, der Mangel kdnne nur durch ein vollstdndiges Beseitigen der alten Bo-
den behoben werden, das Aufbringen einer zusatzlichen Schicht sei nicht aus-

reichend, nachzugehen haben.



3. Unzutreffend ist ferner die Ansicht des Berufungsgerichts, der Fest-

stellungsantrag beziiglich der Halle 12 sei unzuléssig.

Der Klager hat beziglich der im Zeitpunkt der letzten muandlichen Ver-
handlung noch nicht sanierten Halle 12 die Kosten fur das Herausreil3en des
Bodens anhand einer Rechnung vom 17. April 1997 lber die Sanierung der
Halle 16 berechnet. Er hat zu dem mit der Berufungsbegriindung vom 6. Marz
2001 gestellten Feststellungsantrag ausgefuhrt, mit diesem werde dem Um-
stand Rechnung getragen, dal3 er nicht sicher sein kdnne, nur den Quadratme-
terpreis der Halle 16 fir die Halle 12 aufwenden zu missen. Damit hat er das
Feststellungsinteresse hinreichend dargelegt. Die durch das Herausreil3en des
Bodens tatséchlich anfallenden Kosten standen auch bei Schluf3 der mundli-
chen Verhandlung noch nicht fest. Im tbrigen Ubersieht das Berufungsgericht,
daRR der Klager regelmafig nicht verpflichtet ist, wahrend des Prozesses von
der Feststellungs- zur Leistungsklage Uberzugehen (BGH, Urteile vom 4. Juni
1996 - VIZR 123/95, NJW 1996, 2725, 2726 und vom 4. November 1998
- VIII ZR 248/97, NJW 1999, 639, 640 m.w.N.).

Dressler Kuffer Kniffka

Bauner Safari Chabestari



